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VOORBEETGT. 


De  m  dit  tweede  deel  bijeengevoegde  opstellen  zijn  minder  vanprak- 
tischen  dan  van  theoretischen  en  histoiischen  aard.  Zij  betreffen  minder 
de  verklaring  en  toepassing  van  ons  positive  regt,  dan  regtsbegiippen , 
regtsgeschiedenis  en  eenig  jus  constituendum. 

Zij  zijn  hoofdzakelijk  uit  verschillende  tijdschriften  herdrukt;  nl.  uit 
de  :»Themis",  het  i^Regtsgeleerd  magazijn",  de  voormalige  j» Bijdragen 
tot  de  kennis  van  het  staatsbestuur  enz.'',  en  vooral  de  voormalige 
»Regt8geleerde  bijdragen  en  bijblad"  (1885—1889). 

Naar  aanleiding  van  het  verschijnen  in  Aug.  1 890  van  het  werk  van 
Mr.  Goninck  Liefsting:  ^Algemeene  beginselen  van  de  leer  der  regts- 
]»geldigheid  van  verbindtenissen  uit  overeenkomst,  zooals  die  zich  in 
:»het  romeinsche  regt  gevormd  en  later  in  Europa  ontwikkeld  heeft"  en 
van  de  beide  laatste  juristendagen  van  1889  en  1890 ,  zijn  er  drie  nieuwe 
opstellen  (XIÏI  — XV)  bijgekomen:  1®.  »De  condictien  van  het  romeinsche 
regt",  2°.  ^Begripsverwarring  in  de  causaleer"  en  3**.  i» Eigendom  en  terug- 
vordering van  roerend  goed".  Bovendien  zijn  in  sommige  der  herdrukte 
opstellen  eenige  noten  (p.  90,  92,  99, 165, 177,  186/7, 189—192,  227) 
naar  aanleiding  van  het  voormelde  boek  ingelascht.  Deze  noten  z^n 
allen  (-{•)  gemerkt. 

Het  nieuwe  werk  van  Mr.  C.  L.  bestaat  eigenlijk  uit  twee  deelen: 
een  oud  over  de  romeinsche  condictien,  eenigzins  uitgebreid  (p.  1 — 288), 
en  een  nieuw  (p.  289 — 375),  met  eenige  bijlagen  tot  beide  deelen 
(p.  376 — 432).  Het  nieuwe  begint  formeel  met  afd.  IX  (p.  289)  over 
jde  vernietiging  en  nietigverklaring  van  verbindtenissen  uit  overeen- 
komst" j  doch  het  eerste  deel  bevat,  vooral  in  de  latere  afdeelingen, 
veel  van  hetgeen  in  het  tweede  deel  tehuis  behoort  en  daarop  vooruit- 
loopt of  althans  daartoe  inleidt.  De  titel  beantwoordt  veeleer  aan  het 
tweede  dan  aan  het  eerste  deel.  Hoofdzaak  in  het  tweede  deel  is  de 
cattsa'j  doch  juist  daai*over  bevat  het  eerste  deel  reeds  veel. 
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Het  is  duidelijk  dat  het  werk  niet  ]»au8  einem  Gusz*'  is  geschreven, 
en  in  de  inleiding  wordt  erkend  dat  de  samenstelling  zich  uitstrekt 
over  eene  bijna  dertigjarige  periode  (1861 — 1890).  Deze  omstandigheid, 
welke  men  billijkerwijze  niet  uit  het  oog  mag  verliezen,  zal  zeker 
bijgedragen  hebben  tot  de  vele  herhalingen  en  de  onregelmatige  wyze 
van  behandeling  die  men  er  in  aantreft.  Dien  ten  gevolge  zijn  de  ge- 
dachtengang  en  het  betoog  wel  eens  moeielijk  te  volgen ,  vooral  buiten 
het  terrein  der  romeinsche  condictien.  Doch  onafhankelijk  daarvan  heeft 
de  methode  van  behandeling  in  dit  werk  gevolgd  iets  eigenaardigs.  De 
S.  houdt  daann  als  het  ware  eea  soliloquium  doctum  over  matenen 
van  romeinsch  regt,  germaansch  regt,  oud-duitsch,  oud-nederlandsch 
en  oud-firansch  regt,  byzantijnsch  regt,  alsmede  positief  nederlandsch 
regt  en  jurisprudentie;  en  hij  beweegt  zich  daarbij  te  midden  der  hem 
gemeenzame  geleerde  stoffen  met  de  gemakkelijkheid  van  een  geheel 
in  zijne  studiën  levend  middeneeuwsch  jurist.  Doch  stelselmatig  voorge- 
dragen regtshistorische  en  dogmatische  studiën  levert  hij  ons  eigenlijk  niet. 

Een  bizonder  bezwaar  heb  ik  tegen  de  in  dit  boek  gevolgde  wijze 
van  exploitatie  der  regtsbronnen ,  vooral  van  de  romeinsche.  Wat  deze 
laatste  betreft,  behoort  men  bij  ieder  zelfstandig  onderzoek  omtrent 
eenig  punt  alle  betrekkelijke  plaatsen  bijeen  te  zoeken  en  te  vergelijken , 
en  ze  ieder  afzonderlijk  nauwkeurig  te  bezien  en  desnoodig  te  bestu- 
deren, en  dan  eerst  te  vragen  of  en  welk  romeinsch  regt  die  plaatsen 
afwerpen.  Voor  dien  voorbereidenden  arbeid  ontbreken  de  hulpmiddelen 
niet  zoozeer  dat  de  klagt  van  Mr.  C.  L.  over  den  bevoorregten  staat 
der  theologen  (Inl.  p.  IV)  daardoor  geregtvaardigd  wordt.  Wij  kunnen 
toch  een  dankbaar  gebruik  maken  van  de  pandektensystemen  welke 
den  voorarbeid  van  vroegere  geslachten  en  van  de  arbeiders  dezer  eeuw 
aan  het  romeinsche  regt  resumeren,  in  het  bijzonder  thans  van  de 
voortreffeiyke  systemen  van  Windscheid  en  Demburg,  alsmede  van  het 
lexikon  van  Neumann.  Op  zijne  gemeenzaamheid  met  het  romeinsche 
regt  vertrouwende,  pleegt  Mr.  C.  L.  zich  den  gezegden  min  opwek- 
kenden arbeid  niet  steeds  in  voldoende  mate  te  getroosten.  Op  de  wijze 
der  oude  romanisten  exploiteert  hij  veeleer  de  hem  bekende  bronnen 
en  ontleent  hij  daaraan  de  noodige  bewijsplaatsen  voor  zijne  aprioris- 
tische  beschouwingen,  zooals  bijv.  voor  zijne  niet  door  de  bronnen  af- 
geworpen condictienleer  en  causaleer. 
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Ik  heb  nog  meer  bezwaren  tegen  den  geleerden  arbeid  van  Mr.  C.  L.  — 
Het  blijkt  dat  hij  geene  kennis  heeft  genomen  van  het  voor  de  regts- 
geschiedenis  allergewigtigste  verschijnsel  der  voor  alle  regtshandelingen 
vereischte  (hoorbare  en  zigtbare)  vormen  welke  in  het  piïmitive  regt 
aller  volkeren  voorkomen  en  langzaam  verdwijnen.  Hij  begrijpt  dien  ten 
gevolge  de  natuur  der  aloude  stipulatie  niet.  —  Hij  blijft  verder  vast- 
houden aan  hetgeen  ik  de  germaansche  superstitien  genoemd  heb,  zoo 
als  aan  het  dweepen  met  de  germaansche  trouw  en  aan  de  meening 
dat  in  het  germaansche  regt  van  ouds  voor  het  ontstaan  van  contrac- 
tuele verbindtenissen  geenerlei  vormen  vereischt  werden  en  de  naakte 
belofte  voldoende  was.  —  Hij  blijft  ook  het  romeinsche  regt  in  zijnen 
door  de  juristen  hoogst  ontwikkelden  staat  vergelijken  met  het  primitive 
germaansche  regt  van  vóór  en  in  de  middeneeuwen,  en  het  bevonden 
verschil  als  een  oorspronkelijk  en  blijvend  en  alzoo  een  typisch  onder- 
scheid van  beiderlei  regten  aanmerken. 

Het  is  myn  voornemen  geenszins  om  het  boek  van  Mr.  C.  L.  ex 
tripode  te  recenseren.  Ik  wensch  hem  inderdaad  slechts  te  bestrijden 
als  een  tegenstander  van  ouden  en  gevestigden  naam  op  het  gebied 
der  regtswetenschap ,  een  gebied  waarop  de  meeningen  der  vakmannen 
steeds  zoo  uiteenloopen ,  en  waarop  iemands  meerdere  of  mindere  vir- 
tuoriteit  tot  zijne  persoonlijke  —  intellectuele  en  morele  —  waarde  niets 
ter  wereld  afdoet.  Met  die  bestrijding  geloof  ik  hem  in  ieder  geval 
meer  eer  te  bewijzen,  dan  zoo  ik  zwijgende  (als  wilde  ik  zijn  voor- 
beeld te  mynen  opzigte  volgen)  den  schyn  aannam  van  zijn  laatsten 
arbeid  eene  bespreking  min  waardig  te  achten. 

Het  laatst  bygekomen  opstel  (XV)  betreft  het  jus  constituendum  omtrent 
«eigendom  en  terugvordering  van  roerend  goed".  In  het  laatste  hoofd- 
stuk van  :»Le  système  de  la  propriété  mobilière"  had  ik  dit  jus  con- 
stituendum  behandeld.  Dit  gaf  het  bestuur  der  juristenvereeniging  aan- 
leiding om,  toen  de  voormelde  vraag  voor  het  congres  van  1890  aan 
de  orde  gesteld  werd ,  my  het  leveren  van  een  praeadvies  op  te  dragen. 
Ik  geef  in  de  eerste  plaats  mijn  praeadvies  in  herdruk  weder,  onder 
bijvoeging  van  noten  naar  aanleiding  der  in  de  juristen  vergadering  tegen 
in\i  gemaakte  opmerkingen.  Daarop  volgt  een  naschrift  betreffende  het 
advies  van  m^n  medepraeadviseur  Mr.  Roelvink  en  de  inmiddels  door 
het  fiestuur  gestelde  vraagpunten ,  mede  met  aanteekeningen  naar  aanlel* 
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ding  yan  het  bij  de  beraadslagingen  aangevoerde.  Dit  naschrift  had  ik 
aan  de  vergaderde  leden  van  het  congres  gezonden,  omdat  ik  verhin- 
derd >vas  de  vergadering  bij  te  wonen.  In  de  derde  plaats  bespreek  ik 
de  beraadtlaginffen  j  vooral  met  het  oog  op  de  door  de  vergadering  met 
groote  meerderheid  aangenomen  conclusie. 


In  het  eerste  deel  dezer  opstellen  streed  ik  hoofdzakelyk  voor  de 
heerschappy  der  goede  methode  van  interpretatie  en  tegen  die  van  het 
formalisme.  In  dit  tweede  deel  is  mijn  streven  veelvoudiger,  zoo  op 
historisch  als  op  dogmatisch  gebied. 

Ik  heb  1°  getracht  aan  te  toonen  dat  zigtbare  en  hoorbare  vormen 
steeds  de  primitive  regtshandeling  vergezellen,  en  in  het  bgzonder  dat 
de  solemnele  mondelinge  overeenkomst  (stipulatie  in  het  rom.  regt)  steedH 
de  primitive  modus  is  waarop  verbintenissen  worden  aangegaan,  zoodat 
de  verba  steeds  voorafgaan  aan  de  res.  Ook  heb  ik  getracht  te  doen 
uitkomen  welk  licht  dit  op  de  romeinsche  en  op  de  germaansche  regts- 
geschiedenis  werpt  y  en  welke  begripsverwarringen  het  gevolg  zijn  geweest 
van  het  met  kennen  of  niet  vatten  dier  historische  verschijnselen;  zoo 
als  de  verwarring  tusschen  vrijheid  van  beschikking  en  het  niet  ge- 
bonden zijn  aan  vormen  bij  obligatoire  overeenkomst,  of  tusschen  oor- 
zaaklooze  (abstracte)  en  zonder  vormen  aangegane  verbintenissen  (nuda 
pacta  in  beiderlei  zin). 

Ik  heb  2^  gestreden  tegen  verschillende  historisch-dogmatische  super- 
stitien,  zoo  in  het  romeinsche  als  in  het  germaansche  en  latere  euro- 
pesche  regt.  Bijv.  tegen  de  leer  dat  in .  het  romeinsche  regt  de  venditor 
slechts  tot  bezitsovergave,  niet  tot  eigendomsoverdragt,  gehouden  is;  tegen 
de  gewaande  ^ohligatio  naturalis" ;  tegen  de  op  de  :»germaansche  trouw'' 
gegronde  vormeloosheid  der  oude  germaansche  (mondelinge)  overeen- 
komst; tegen  de  leer  dat  de  oorzaaklooze  verbintenis  wortelt  in  het 
germaansche  regt;  tegen  de  beperking  der  terugvordering  van  roerend 
goed  tot  datgene  waarvan  men  het  bezit  tegen  of  buiten  zijn  vril  ver- 
loren heeft. 

Verder  heb  ik  strgd  gevoerd:  3^  tegen  nihüiime  ten  aanzien  van 
regtihegrippen^  voorgestaan  door  de  hoogleeraren  Schlossman  en  Naber; 
4°.    tegen    emancipatie   des  regtere   van   de   im^,   voorgestaan    door  de 
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hoogleeraren  Kohier  en  Naber ;  5^  tegen  speculative  constructien ,  als  die 
van  Prof.  Kohier  omtrent  traditie,  van  Dr.  Karsten  omtrent  het  ro- 
meinsche  contractsbegrip ,  van  Mr.  Krabbe  en  Dr.  Hanel  en  anderen  om- 
trent het  wetsbegrip ;  6^  tegen  eene  tot  staving  van  apriorisiische  stellingen 
of  theorien  strekkende  exploitatie  der  rotneinsehe  regtabronnen  met  wil- 
lekeurige, spitsvondige,  dikwerf  geweidplegende  interpretatie  van  geiso- 
leerde  plaatsen,  zoo  als  die  bij  Prof.  Kohier,  Prof.  Naber,  Mr.  Coninck 
Liefsting  (over  condictien)  gevonden  wordt,  en  waarvan  ook  Savigny 
niet  altijd  geheel  is  vrij  te  pleiten;  1^  tegen  juridische  he^psvertoarrinff , 
als  a.  in  de  causa-leer,  b,  ten  aanzien  van  het  formele  en  het  materiele 
wetsbegrip,  en  e,  ten  aanzien  van  de  beperkte  en  de  parlementaire  monarchie. 
Bij  dit  deel  is  een  alphabetische  index  rerum  gevoegd,  waarin  ook 
verwezen  wordt  naar  de  historische ,  dogmatische  of  het  jus  constituen- 
dum  betreffende  uitwijdingen  die  in  de  opstellen  van  het  eerste  deel 
ingelascht  zijn.  Dat  deel  wordt  aangeduid  door  (I).  De  romeinsche 
cijfers  wijzen  overigens  de  opstellen  van '  dit  tweede  deel  aan.  De  arabi- 
sche  cijfers  wijzen  de  bladzijden  in  elk  der  deelen  aan. 
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REGRESRECHT  TÜSSCHEN  MEDEBORGEN   IN  HET 

ROMEINSCHE  REGT. 

De  quaestie  van  het  regresregt  der  solidaire  medeschuldenaren  en 
borgen  is,  ook  nadat  Savigny  baar  opzettelgk  in  zgn  Obligationen- 
recht  (I,  anno  1850)  behandeld  had,  het  voorwerp  van  veel  strgd 
geweest.  De  daarbg  in  discassie  komende  plaatsen  van  Pandekten  en 
Codex  Jnstin.  zgn  niet  zoo  overeenstemmend  en  klaar  als  men  dit 
/^n  wenschen  om  tot  een  voldoend  en  zeker  resnltaat  te  komen.  Ik 
geloof  echter  dat  die  plaatsen  voldoende  overeenstemmen,  of  althans 
niet  in  strijd  zijn,  met  de  in  het  eerste  deel  dezer  opstellen ,  p.  109/110, 
voorgedragen  geschiedenis  dezer  materie. 

Daarmede  is  evenwel  in  str^d  de  door  Saviont  verdedigde  stelling, 
dat  alle  regt  van  terugvordering  tusschen  borgen  onderling  uitgeslo- 
ten zon  z^n,  zoodat  geen  regt  op  cessie  van  actiën  tegen  medeborgen 
zon  bestaan ,  en  dus  ook  tegen  hen  geene  utilis  actio  zou  verleend  wor- 
den. Het  niet  toestaan  van  het  regresregt  tegen  de  correi  aan  den 
horg  die  betaald  heeft,  ware  echter  eene  geheel  willekeurige,  eene 
onverklaarbare  uitzondering.  Het  regres  is  toch  even  billyk  tusschen 
borgen  als  tusschen  andere  solidaire  medeschuldenaren.  Waarom  zou 
de  exceptio  doli  aan  de  fidejussores  geweigerd  zyn?  Deze  anomalie 
zou  het  geheele  1. 1.  door  mg  voorgedragen  verband  en  verloop  in 
duigen   werpen.    Daarom   een   woord   tegen   de  stelling  van  Savignt. 

Voor  eene  directe  actie  tusschen  fidejussores  als  zoodanig  bestaat 
zeker  geen  grond,  terwgl  de  tusschen  correi  gewone  betrekking  van 
societas  of  mandatum  bij  hen  in  den  regel  niet  aanwezig  is.  Dit  is 
het  wat  de  door  Savigny  aangehaalde  bronnen  zeggen.  Zie  1.  39  D. 
de  fidej.  (46,  1): 

Ut  fidejussor  adversus  confidejussorem  suum  agat,  danda  actio  non  est; 
ideoque  si  ex  duobus  fidejussoribus  eiusdem  quantitatis,  alter  electus  a 
creditore  totum  exsolverit,  nee  ei  cessae  sint  actionesj  alter  nee  a  creditore, 
nee  a  eonfidejussore  convenietur, 

MoDESTiNUs  spreekt  hier  van  de  directe  actie  tusschen  de  mede-fidejus- 
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soren  als  zoodanig;  doch  hg  voegt  er  nog  b^  ,,tenz^  de  actiën  des 
schaldeischers  den  borg  afgestaan  zyn*'.  Sayignt  wil  hier  slechts 
denken  aan  een  onverpligten  afstand,  niet  aan  eene  ^^erzwingbare 
Gession"  met  haar  surrogaat,  de  utilis  actio.  Men  kan  echter  even- 
goed lezen:  ,^zoo  de  fidejnssor  geen  afstand  van  actiën  heeft  gevraagd 
en  die  alzoo  niet  gewild  heefb,  kan  hg  zgnen  medefidejassor  niet 
aanspreken,  noch  direct,  noch  met  afgestane  actiën*'.  Men  kan  alleen 
vragen ,  of  Modestinus  hier  de  utilis  actio  uitsluit.  Deze  conclusie  zou 
te  ver  gaan.  De  utilis  actio  is  eene  langzaam  opgegroeide  plant.  Wie 
gecedeerde  actiën  had ,  stelde  die  in  zonder  eenige  processuele  admissie. 
Doch  om  tot  eene  utilis  actio  toegelaten  te  worden  moest  men ,  althans 
in  vroegeren  tgd,  aantoonen,  dat  de  verkrgging  der  cessie  door  eenig 
onwillekeurig  verzuim,  niet  opzettelgk,  was  nagelaten;  zg  werd  be- 
schouwd als  een  extraordinair  remedium,  niet  als  gewone  proces- 
voering.   —   Savignt   haalt   verder  aan  1.  11  G.  de  fidejuss.  (8.  41). 

Quum  alter  ex  fidejussoribus  in  solidum  debito  satisfaciat,  actio  ei  (idveraus 
eum,   qui  una  fidejussit^  non  competit.  Potuisti  sane,   quum  fisco  solveres 
desiderare,  ut  jus  pignoris,  quod  fiscus  habuit,  in  te  transferretur ;  et  si  hoc 
ita  factum  est,  cessis  actionibus  uti  poteris.   Quod  et  in  privatis  debitis  obser- 
vandum  est. 

In  dit  rescript  van  keizer  Alexander  Sbverus  wordt  eerst  weder 
de  directe  actie  ontkend ;  maar  gg  kunt ,  zoo  wordt  er  bggevoegd , 
u  de  actiën  des  creditors  tegen  den  medeborg  doen  afstaan.  Dit  kunt 
gij  ten  aanzien  van  private  schulden  tegenover  private  personen  even- 
goed, als  gg,  aan  den  fiscus  betalende,  verlangen  kunt  dat  deze  n 
zgne  door  hypotheek  verzekerde  vordering,  nl.  tegen  den  medeborg, 
afsta.  —  Savigny  scheidt  de  woorden  ^^Potuisti  enz."  van  het  voor- 
afgaande af,  en  meent  dat  daarin  gezegd  wordt,  niet  ,>doch  gg  kunt 
u  de  actiën  tegen  den  medeborg" ,  maar  „g^  kunt ,  u  de  actiën  t^en 
den  hoofdschuldenaar  doen  afstaan";  hetgeen  zeker  een  slechte  troost 
zon  zgn  voor  het  gemis  eener  regtsvordering  tegen  den  medeborg, 
en  waarop  de  ontvanger  van  het  rescript  had  kunnen  antwoorden: 
,Ja,  daaraan  twgfelde  ik  niet,  maar  ik  wenschte  tegen  den  medeborg 
te  ageren".  Nu  voert  Savigny  nog  wel  aan:  ,^die  Pf ander  sind  zu 
denken  als  bestellt  vom  Hauptschuldner ,  nicht  von  dem  Mitbürge". 
Doch  zonder  goeden  grond.  De  fiscus,  die  onmeedoogend  zekerheid 
verlangt,  kan  van  de  borgen  niet  minder  dan  van  den  hoofdschul- 
penaar  zakelijke  zekerheid  verlangen.  —  In  eene  noot  (p.  277)  rekent 


Sayiont  af  inet  twee  yoor  zgne  stelling  hinderiyke  plaatsen.  Vooreerst 
1.  17  D.  h.  t.  (46.  1). 

Fidejussoribus  succurri  solet^  ut  stipulator  compellatur  ei^quisolidum  solvere 
paralus  est,  Yendere  ceterorum  nomina. 

In  het  „succurri  solet"  ziet  Savignt  slechts  eene  „hillige  richterliche 
Vermittelung*' ,  eene  aanknooping  aan  het  (recente)  beneficium  divisionis. 
Men  zal  er  veeleer  in  mogen  zien,  dat  ten  tyde  van  Julianus  het 
handhaven  der  exceptio  doli  tegen  den  crediteur  die  weigerde  zijne  actiën 
af  te  staan,  beschouwd  werd  als  een  algemeen  gebruik,  als  iets  wat 
gewoonlgk  of  regelmatig  geschiedde,  zonder  nog  met  het  gebod  eener 
wet  gelyk  te  staan.  Het  woord  solet  wgst  nog  niet  aan  dat  het  slechts 
naar  omstandigheden  dikwerf  geschiedde;  men  bedenke  dat  het  hier 
geldt  de  aanwending  eener  door  den  praetor  o]p  grond  der  bill^kheid 
verleend  wordende  exceptie.  —  De  tweede  plaats  is  1.  36  eod. 

Quum  is,  qui  et  reum  et  fidejussores  habet,ab  uno  ex  fidejussoribus  accepta 
pecunia,  praestat  actiones,  poterit  quidem  dici,  nullas  jam  esse  [actiones], 
quum  suum  perceperit,  et  perceptione  omnes  liberati  sunt.  Sed  non  ita  est; 
non  enim  in  solutum  accepit,  sed  quodammodo  nomen  debitoris  vendidit;  et 
ideo  habet  actiones,  quia  tenetur  ad  id  ipsum,  ut  praestet  actiones. 

Paxjlus  maakt  zich  hier  eene  theoretische  tegenwerping,  ten  einde 
die  te  kunnen  wederleggen.  Heeft  een  der  borgen  (zegt  hij)  ten  volle 
betaald,  dan  zgn  er,  dan  heeft  de  schuldeischer ,  geene  actiones 
meer  om  af  te  staan;  want  dan  is  h^  betaald,  en  dan  z^n  zoo  de 
hoofdschuldenaar  als  alle  borgen  bevrijd.  Neen,  antwoordt  hg;  want 
men  moet  de  zaak  zóó  beschouwen,  dat  hg  geene  betaling  heeft  ont- 
vangen, maar  als  het  ware  zgne  schuldvordering  (tegen  den  reus  en 
de  overige  fidejussores)  verkocht  (niet  overgedragen)  heeft,  en  nu  om 
die  klaagbaar  te  maken  zgne  actiën  cedeert;  bg  heeft  dus  nog  de 
actiën  die  hg  cederen  moet.  Met  andere  woorden:  er  heeft  geene 
schuldvernietiging  door  betaling  plaats  gehad,  maar  voor  zgn  geld 
heeft  de  borg  de  actiën  van  den  schuldeischer  verkregen.  Juist  is 
die  subtile  constructie  zeker  niet.  Volgens  Paulus  toch  blgft  ook  de 
schuld  van  den  actienkoopenden  borg  bestaan.  Daarentegen  wordt 
alleen  de  solidaire  schuld  van  den  betalenden  borg  vernietigd ;  overigens 
blgft  de  hoofdschuld  cum  annexis;  exit  slechts  deze  borg,  die  bg  de 
betaling  wordt  ontslagen  en  uno  actu  de  actiën  tegen  den  reus  en 
de  overige  fidejussores  verkrggt.  Doch  dit  daargelaten,  zooveel  blijkt, 
dat   Paxtltjs  aanneemt  de  gehoudenheid  van  den  creditor  om  zoo  hj 
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yan  een  der  borgen  betaling  wil  ontvangen,  aan  dezen  zgne  actiën 
tegen  den  reus  en  de  overige  fidejussores  te  praesteren.  —  Savigny, 
die  slechts  de  slotwoorden  ,^qaia  tenetnr  enz.'*  mededeelt,  teekent 
aan:  ^^Paulus  sagt  nicht  dasz  diese  Yerpflichtang  zor  Cession  von 
den  Klagen  gegen  die  Mitbürgen  zn  verstehen  sei;  es  können  auch 
die  Klagen  gegen  den  Hauptschuldner  gemeint  sein  (die  persönliche 
Klage  and  die  Hypothekarklage)*'.  Men  zou  zeggen,  dat  Saviont 
deze  plaats  niet  behoorlijk  gelezen  had.  Het  helpt  niets,  of  hy  het 
meervoud  actiones  verklaart  als  de  persoonl^ke  en  hypothecaire 
actiën  betreffende;  er  wordt  in  den  aanvang  gesproken  van  reus  et 
fidejussores;  de  vervolgens  vermelde  actiones  zgn  dus  niet  alleen  die 
tegen  den  reus  maar  ook  die  tegenover  de  overige  fidejussores;  en 
als  er  vervolgens  staat  „omnes  liberati  sunt",  dan  beteekent  dit:  de 
reus  en  al  de  fidejussores,  met  inbegrip  van  den  betaler.  —  Deze 
plaats,  welke  Saviont  heeft  getracht  te  verduisteren*,  is  alleen  vol- 
doende om  z^ne  stelling  te  vernietigen.  —  Er  z^n  nog  twee  andere 
plaatsen,  welke  Savigny  niet  vermeldt.  Vooreerst  1,  12  D.  rem  pup. 
(46.  6). 

Si  plures  fidejussores  a  tutore  pupillo  dati  sunt,  non  esse  eum  distringen- 
dum;  sed  in  unum  dandam  actionem  ita,  ut  ei,  qui  conveniretur,  actiones 
praestarentur 

Hetgeen  volgt,  doet  hier  niet  ter  zake.  Zeer  duidel^k  zegt  Papini- 
ANüs  in  de  aangehaalde  woorden ,  dat  het  beneficium  divisionis  van 
Hadrianus  aan  den  pupiUus  zelven  niet  kan  tegengeworpen  worden, 
en  dat  de  betalende  fidejussor  zich  moet  vergenoegen  met  de  hem  te 
cederen  actiën  tegen  zgne  medeborgen.  —  De  tweede  plaats  1.  41 
§  1.  D.  h.  t.  (46.  1.)  luidt: 

Idem  respondit,  si  in  solidum  condemnatus  est  unus  ex  mandatoribus,quum 
judicati  conveniri  coeperit,  posse  eum  desiderare,  ut  adversus  eos,  qui  idem 
mandaverunt,  actiones  sibi  mandentur. 

MoDEsnNTJS  spreekt  hier  van  borgen  (niet  door  stipulatie  ==  fide- 
jussores, maar)  door  mandaat.  Hg  zegt  nitdrukkelgk ,  dat  de  mede- 
borg door  mandaat,  zoo  hg  krachtens  vonnis  tot  betaling  van  het 
geheel  aangesproken  wordt,  regt  heeft  om  afstand  (nog  als  procu- 
ratio  in  rem  suam  aangeduid)  van  actiën  tegen  zgne  medeborgen 
door  mandaat  te  vorderen.  Heeft  de  borg  door  mandaat  dit  regt, 
dan  komt  het  zeker  ook  den  fidejussor  (die  correus  is)  toe.  Ook  de 
epistola  Hadriani,  die  het  beneficium  divisionis  verleende,  sprak  van 


mandatores  neyens  de  fidejnssoFes  (1.  3.  C.  4.  18,  I.  7.  D.  27.  7), 
gelgk  ook  tit.  1  D.  46  en  tit.  41.  G.  8  ,^de  fidejassoribns  et  manda- 
ioribas*'  luiden.  —  Sayiont  beroept  zich  echter  nog  op  §  3  Inst.  de 
fidejnssoribus  (III.  20). 

Si  plures  sunt  fidejussores,  quotquot  erunt  numero,  singuli  in  solidum 
tenentur:  itaque  liberum  est  creditori  a  quo  ^elit  solidum  petere.  Sed  ex 
epistola  divi  Hadriani  compellitur  creditor,  a  singulis,  qui  modo  solvendi  sint 
litis  contestatae  tempore,  partes  petere;  ideoque  si  quis  ex  fidejussoribus  eo 
tempore  solvendo  non  sit,  hoc  ceteros  onerat.  Sed  si  ab  uno  fidejussore  creditor 
totum  consecutus  fuerit,  huius  soliua  detrimentum  erit,  si  is,  pro  quo  fide- 
jussit,  solvendo  non  sit;  et  sibi  imputare  debet,  quum  potuerit  adiuvari  ex 
epistola  divi  Hadriani,  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se  detur  actio. 

Lezen  w^  deze  uit  Gaius  niet  eenvoudig  overgenomene  doch  yrg 
gecompileerde  plaats  onbevangen  op  zich  zelve  en  in  haar  geheel, 
dan  bl^'kt  ons  dat  daarin  uitsluitend  gesproken  wordt  van  het  op  de 
solidaire  verbindtenis  der  borgen  inbreuk  makende  beneficium  divi- 
sionis.  Dit  beneficium  verleent  verdeeling  onder  de  solvente  medefide- 
jussores.  ^^Maar,  zoo  wordt  in  den  derden  volzin  vervolgd,  ingeval 
de  aangesproken  fidejussor  het  beneficium  niet  heeft  ingeroepen  en 
het  geheel  betaald  heeft,  zoo  zal  hij  alleen  er  de  schade  van  dragen, 
indien  de  hoofdschuldenaar  insolvent  is;  en  hg  zal  slechts  zich  zelven 
de  schuld  kunnen  geven  van  het  beneficium  van  Hadrianus  versmaad 
te  hebben."  De  bedoeling  is:  ^^als  hg  het  geheel  betaald  heeft,  treft 
hem  alleen  de  schade  van  de  eventueele  insolventie  des  hoofdschul- 
denaars, welke  schade  over  alle  (solvente)  fidejussores  verdeeld  zou 
zgn  geweest,  zoo  hg  zich  het  beneficium  had  ten  nutte  gemaakt." 
Hiermede  wordt  niets  beslist  omtrent  het  regres  tegen  de  medeborgen; 
dit  regres  wordt  in  het  midden  gelaten.  Nu  zegge  men  niet:  ,^het 
nadeel  der  insolventie  van  den  reus  treft  niet  den  betaler  alléén  ^  zoo 
deze  slechts  op  zgne  medeborgen  verhaal  heeft;  en  op  het  gemis  van 
dit  verhaal  was  dus  in  deze  plaats  der  Instituten  het  oog  gevestigd." 
Immers,  er  is  slechts  dan  niets  voor  hem  verloren,  zoo  de  hoofd- 
schuldenaar sol  vent  is;  maar  is  deze  insolvent,  dan  beginnen  voor 
hem  de  bezwaren  en  gevaren  aan  het  verhaal  op  zgne  medeborgen 
verbonden.  Ook  deze  kunnen  non  solvendo  zgn;  en  op  de  terugvor- 
dering van  den  reus  voor  wien  hg  heeft  ingestaan,  heeft  hg  gere- 
kend, niet  op  die  zgner  toevallige  medeborgen.  Het  blgft  ten  volle 
waar,  dat  de  insolventie  van  den  reus  ab  initio  hem  alleen  treft, 
zoo  hg  het   geheel  heeft  betaald,   en   dat  zg  ab  initio  verdeeld  zou 
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zgn  geweest  over  allen,  zoo  hg  het  beneficiam  had  ingeroepen.  In 
het  eerste  geval  klopt  hij  te  yergeefisi  b^  den  reas  aan  voor  het  ge- 
heel, in  het  tweede  geral  doet  znlks  dke  borg  slechts  voor  zgn 
deel.  —  Na  zegt  Sayiont  eenvoudig,  dat  de  gedachtengang  in  de 
aangehaalde  plaats  deze  is:  ,^Wenn  der  Bürge  (het  beneficiam  niet 
inroept  en)  desshalb  das  ganze  zahlen  masz,  der  Haaptschaldner  aber 
insolvent  ist,  dann  masz  er  allein  den  Schaden  tragen  (hat  also 
keinen  Begresz  gegen  die  Mitbürgen). . . .  Hier  ist  also  nicht  blosz 
der  Regresz  vemeint,  sondern  zagleich  der  Orand  angegeben;  es  sei 
für  den  Burgen  darch  ein  besonderes  Institat  gesorgt,  and  es  sei 
seine  eigene  Schald,  wenn  er  dasselbe  nicht  benatze/'  Savignt  geeft 
hier  alleen  den  gedachtengang  doch,  tegen  zgne  gewoonte,  niet  de 
bewgsplaats  zelve  terag;  en  datgene  waar  het  op  aankomt,  qaod 
erat  probandara,  plaatst  hg  in  parenthesi.  Dat  het  ^^alleen  de  schade 
dragen"  het  ^^geen  verhaal  hebben  tegen  de  medeborgea"  involveerde, 
kon  echter  alleen  blijken  ait  eene  naawkeurige  inspectie  van  de 
bewoordingen  en  het  verband  der  aangehaalde  plaats.  Dat  hier  de 
grond  van  het  weigeren  van  verhaal  op  den  mede&or^  zoa  zgn  aan- 
gegeven, nl.  de  speciale  zorg  die  het  beneficiam  divisionis  voor  de 
borgen  gedragen  had,  dit  is  onaannemelgk ;  want  het  beneficiam 
was  tot  alle  correi  en  alle  andere  solidaire  schvldenaren  uitgebreid 
geworden.  Er  staat  dan  ook,  dat  het  beneficiam  het  nadeel  van 
alléén  door  het  onvermogen  van  den  reas  getroffen  te  worden,  kan 
voorkomen;  geenszins,  dat  het  beneficiam  (wat  overigens  zeer  waar 
is)  het  verhaal  op  de  medeborgen  overbodig  maakt.  Had  de  compi- 
lator in  den  geest  van  Savigny  willen  spreken,  zoo  zoa  hg  niet 
gezegd  hebben  ^^de  borg  die  het  geheel  betaalt,  draagt  bg  onver- 
mogen des  hoofdschuldenaars  de  schade  alleen",  bg  zich  zelven  den- 
kende  ^^want  hg  heeft  geenerlei  verhaal  tegen  zijne  medeborgen"; 
maar  hg  zou  deze  van  het  gemeene  regt  der  correi  en  solidaire 
schuldenaren  afwgkende  lex  dura  uitgesproken  en  op  den  voorgrond 
gesteld  hebben.  Hg  zou  bgv.,  zonder  van  het  onvermogen  des  hoofd- 
schuldenaars te  gewagen,  zich  eenvoudig  in  dezer  voege  uitgedrakt 
hebben: 

Si  ab  uno  fidejussore  creditor  totum  coDsecutus  fuerit,  sibi  imputare  debet. . . . 
dat  hij  van  zijne  medeborgen  niets  kan  terugvorderen ....  quum  potuerit  adiu- 
varl  ex  epistola  divi  Hadriani  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se  detur  actio. 


Ziehier  nu  de  plaatsen  van  Gaius(i)  waarvan  de  compilator  der 
Institaten  gebruik  heeft  gemaakt  om  te  zeggen  wat  hg  zich  voor- 
stelde in  de  woorden  van  Gaiüs  te  zeggen.  Immers  die  compilator, 
gelgk  ook  hier  blgkt,  bepaalde  zich  niet  tot  het  ternggeren  yan 
intacte  volzinnen  nit  Gaiüs,  doch  ontleende  daaraan  fragmenten,  en 
reeg  die  dikwerf  met  b^voegingen  en  wgzigingen  aaneen,  om  eene 
zaak,  gelgk  hg  zich  die  voorstelde,  uiteen  te  zetten. 

§  121.  (Na  vermelding  der  lex  Furia  omtrent  den  sponsor  en  fidepromissor) .... 
Fidejussores  (vero  perpetuo  tenentur,  et)  quotquot  erunt  numero,  singuli  in 
solidum  obligantur:  itaque  liberum  est  creditori  a  quo  velit  solidum  petere. 
Sed  (nunc)  ex  epistula  divi  Hadriani  compelli  (potest)  creditor  a  singulis  qui 
modo  solvendi  sint  (2)  partes  petere.  (Eo  igitur  distat  haec  epistola  a  lege 
Furia,  quod,)  si  quis  ex  (sponsoribus  aut)  fidepromissoribus  (3)  solvendo  non 

sit,   hoc  (onus  ad  caeterorum  quoque  pertinet  (4)  ) (sequuntur  alia  over 

de  lex  Furia).   §  122 (post  alia  over  de  lex  Apuleia)....  (Ad  fidejussores 

autem  lex  Apuleia  non  pertinet:  itaque  (5))  si  creditor  ab  uno  totum  conse- 
cutus  fuerit,  huius  solius  detrimentum  erit,  (scilicet),  si  is  pro  quo  fidejussit, 
solvendo  non  sit;  (sed  ut  ex  supradictis  apparet,  is  a  quo  creditor  totum  petit, 
potent  (6))  ex  epistula  divi  Hadriani  (7)  desiderare  ut  pro  parteinsedeturactio. 

Uit  de  yergelgking  van  Gaius  met  de  Instituten  blgkt,  dat  de 
compilator  der  laatsten  in  de  aangehaalde  plaats  alleen  heeft  willen 
spreken   over   de  solidariteit   der   fidejassores  en   de  hulp   daartegen 


(1)  Volgens  de  nieawe  collatie  van  Studimükd,  welke  ook  hier  eenige  kleine 
aanwinsten  heeft  verschaft.  —  Hetgeen  niet  in  de  Instituten  voorkomt,  heb  ik  in 
parenthesi  geplaatst 

(2)  De  Instituten  lasschen  hier  in:  „litis  contestatae  tempore". 
(8)  Instit.:  ,,ex  fldejnssoribus  eo  tempore". 

(4>  Instit.:  „eeteros  onerat".  —  In  deze  laatste  woorden  der  Institntenplaats  heeft 
de  compilator  slechts  losse  woorden  van  Gaivs  gebmikt  in  iets  wat  h0  niet  aan 
Gaiitb  ontleende.  „Ideoque  si  quis  ex  fldeftusoribus  eo  tempore  solvendo  non  sit, 
hoc  ceteros  onerat"  is  in  de  plaats  gekomen  van  „Eo  igitur  distat  haec  epistula  a 
lege  Fnria,  quod  si  quis  ex  sponsoribus  aut  fidepromissoribus  solvendo  non.  sit,  hoe 
onuê  ad  caeterorum  quoque  pertinet'\  Deze  laatste  carsive  woorden  (zóó  heeft  Stu- 
BEHTTiTD  tluuis  gclezcn)  zQu  blijkbaar  onverstaanbaar.  De  zin  moet  negatief  in  plaats 
▼an  affirmatief  luiden,  en  quoque  is  foutief.  Prof.  Goüdsmit  in  zijne  kritische  aan- 
teekeningen  (p.  68)  stelt  voor  te  lezen :  „ad  caeterorum  quemque  non  pertinet''. 
Vnlt  men  het  woord  partes  in  na  caeterorum,  naar  aanleiding  van  het  voorafgaande 
„a  singulis  qui  modo  solvendo  sint  partes  petere*'  (met  Polenaab  in  zQne  uitgave 
8ynt.  inst  novum,  £.  J.  Bbill,  1879),  dan  kan  men,  hetgeen  welligt  nog  natuur- 
lijker klinkt,  ook  lezen:  „hoc  onus  ad  caeterorum  partes  nequaquam  pertinef';  d.i.: 
„volgens  de  lex  Furia  worden  de  van  den  beginne  verdeelde  partes  der  overigen  in 
geenen  deele  bezwaard  met  het  deel  van  den  insolventen  sponsor  of  fidepromissor''. 

(5)  Inst.  „sed  et". 

(6)  Inst  „et  sibi  imputare  debet,  cnm  potaerit  a^jnvari". 

(7)  Inst.  „et". 
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door  de  epistola  Hadriani  verleend.  Twee  een  eind  van  elkander 
afetaande  plaatsen  van  Gaius,  waarin  over  dit  beneficium  gesproken 
werd,  z^n  te  dien  einde  aaneengeregen.  Van  iets  anders,  van  het 
^^beneficium  cedendarum  actionam*',  heeft  de  compilator  hier  in  het 
geheel  niet  willen  spreken.  Aan  zoodanig  remedinm  heeft  hg  niet 
gedacht.  Eene  aanwijzing  dat  dit  beneficium  by  uitzondering  niet 
aan  de  fidejussores  ten  goede  zou  gekomen  zgn,  heeft  Saviony  dus 
te  vergeefs  in  deze  Institutenplaats  gezocht. 

Savigny  meent  echter  dat  bfl  Gaius  „die  Verneinung  des  Begreszes 
noch  klarer  hervortritt".  —  Gaius  deelt  mede  dat  de  lex  Apuleia 
een  soort  van  societas  tusschen  de  sponsores  en  fidepromissores  heeft 
ingevoerd ,  door  aan  dengene  „qui  plus  sua  portlone  solverit ,  de  eo , 
quod  amplins  dederit,  adversus  ceteros  actiones''  te  verleenen.  Maar, 
zegt  h^,  „ad  fidejussores  autem  lex  Apuleia  non  pertinet",  en  alzoo 
„indien  één  hunner  de  geheele  schuld  betaald  heeft,  huius  solivis 
detrimentum  erit" ;  immers  zoo  de  hoofdschuldenaar  (})  insolvent  is , 
en  dan  nog  alleen  tengevolge  daarvan  dat  hg  de  epistola  divi  Hadriani 
ongebruikt  heeft  gelaten.  In  §  118 — 127  vergelgkt  Gaius  de  conditie 
der  sponsores  en  fidepromissores  en  der  fidejussores  volgens  het  oude 
stipülatie-^Tegt  en  volgens  verschillende  wetten ,  de  lex  Furia ,  Apuleia , 
Gicereia,  Gornelia  en  Publilia,  alsmede  volgens  het  toen  recente 
beneficium  divisionis  van  Hadrianus.  Maar  van  de  minder  ofiGiciele, 
minder  directe  hulp,  van  den  processuëlen  bystand,  aan  solidaire 
medeschuldenaren  en  onder  deze  ook  aan  borgen  verleend,  door  het 
noodzaken  van  den  crediteur  om  zgne  actiën  aftestaan  tegen  betaling 
der  schuld,  handelde  Gaius  hier  ter  plaatse  niet.  Ook  toen  Gaius  de 
Institutiones  schreef  (onder  Marcus  Aurelias),  kon  men  welligt  nog 
slechts  zeggen  „fidejussoribus  succurri  solet" ,  (^)  nl.  met  de  exceptio 
doli.  Eerst  later  begon  die  processuele  bijstand  met  regt  gelyk  te  staan. 
Daarover  uit  te  weiden  lag  niet  op  den  weg  van  Gaius  bg  het 
schrgven   zgner   Institutiones.   Zoo   ook  spreekt  hg  niet  van  de  utilis 


(1)  Men  honde  in  het  oog  dat  deze  aanduiding  van  het  regres  tegen  den  hoofd- 
BChnldenaar  geene  ontkenning  van  dat  tegen  de  medeborgen  inhoudt,  omdat  dit 
laatste  den  borg"  regelmatig  niet  door  gewone  actie  toekwam,  en  hy  het  beneficium 
cedendarum  actionum  daartoe  behoefde;  terwyi  de  borg  regelmatig  de  actio  mandati 
of  negotiorum  gestorum  tegen  den  hoofdschuldenaar  had. 

(1)  Geiyk  Julianus,  de  oudere  tijdgenoot  van  Gaius,  (onder  üadrianus)  schreef 
in  de  bovenaangehaalde  1   12.  D.  46    1. 
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actio  die  wel  reeds  ten  z^nen  tgde  gegeven  werd  aan  den  plaats- 
vervanger des  creditors  bij  gebreke  eener  procnratio  inrem8uam(^). — 
Eene  ontkenning  van  het  latere  regt  van  het  beneficium  cedendaram 
actionam  ten  gunste  der  borgen  gelgk  van  alle  solidaire  schuldenaren 
(door  exceptio  doli  en  utilis  actio)  is  dus  in  Gaiüs  niet  te  vinden. 

Wat  leert  men  uit  deze  en  soortgelijke  elucubratiën  ? 

Dat  niettegenstaande  zoovele  geleerde  en  scherpzinnige  mannen  in 
Italië,  Frankryk,  de  Nederlanden  en  Duitschland,  die  geloof  en  geduld, 
heiligen  ^ver  en  overvloed  van  tyd  hadden,  zich  eeuwenlang  met  de 
studie  van  het  romeinsche  regt  hebben  bezig  gehouden,  w^  den 
inhoud  van  dat  regt  nog  zóó  gebrekkig  kennen,  en  onze  bronnen 
ons  daartoe  nog  zillke  slechte  diensten  bewgzen,  dat  een  man  als 
Savigny,  bg  een  opzettelijk  onderzoek  omtrent  een  b^zonder  punt, 
zoo  in  den  blinde  heeft  kunnen  rondtasten,  mistasten  en  tot  een 
onhoudbaar  resultaat  komen.  Eene  bedrage  voor  de  verdediging  der 
pessimistische  stelling  dat  onze  wetenschap  eene  ,,vanitas  vanitatum" 
is !  Eene  bijdrage  tevens  tot  staving  van  hetgeen  ik  voor  negen  jaren 
bg  vergelyking  van  het  ons  bekende  romeinsche  en  van  het  musul- 
mansche  regt  zeide  (^). 

Les  travaux  ardus  d'histoire,  d*exégèse  et  de  synthese  auxquels  se  sont  livrés 
les  savants  allemands  de  ce  siècle,  s'arrètent  a  des  résultats  pau  satisfaisants. 
Malgré  tous  leurs  systèmes  et  toutes  leurs  monographies,  ils  n'ont  pu  extraire 
des  sources  des  doctrines  complètes,  concordantes ,  certaines.  Leur  champ  de 
travail  est  resté  couvert  de  leurs  controverses,  de  leurs  conjectures,  de  leurs 
yaines  tentatives  de  restitution.  On  n'a  pu  restaurer  sufQsamment  ni  Fédifice 
historique,  ni  Tédifice  dogmatique  du  droit  romain. 


(1)  Cf.  Gaixts  tl  §  39. 

(2)  L'égypte  et  Teurope  I,  p.  308. 
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IL 


REGTSOVERDRAGT  EN  BEZITSOVERGAVE. 

VjBRLIEZEN   BN   bekomen   van    HÉ.T    BEZIT. 

Prof.  Koeler  over  de  romeinsche  traditio. 

Het  gebeurt  dikwerf  dat  men,  over  een  onderwerp  geschreven 
hebbende,  bemerkt  dat  een  ander,  even  vroeger  of  later,  ook  iets 
daarover  gepubliceerd  heeft.  Deze  verrassing  had  ik  onlangs  tweemaal 
aan  den  veelomvattenden  en  on  vermoeiden  geleerde.  Prof.  J.  Kohler 
te  Würzburg,  te  danken.  Vooreerst  ten  aanzien  der  methode  van 
wetsinterpretatie  (}) ;  ten  tweede  ten  aanzien  der  romeinsche  traditio  (')• 

In  een  artikel  07er  het  constitutum  possessorium  in  ons  regt(3), 
had  ik  niteengezet:  P.  dat  de  romeinsche  traditio  —  de  bezitsover- 
gave  —  niets  anders  is  dan  een  reeda  vereenvoudigde  vorm  van 
regtsoverdragt ,  eene  uiterlgke  vormelijke  handeling^  hoedanige  volgens 
het  primitive  regt  aller  volkeren  bg  de  overeenkomst  van  overdragt 
moet  komen  opdat  overgang  van  regt  worde  voortgebragt ;  2^.  dat 
de  romeinsche  juristen  het  vereischte  dezer  traditio  voor  den  eigen- 
diommverdragt  nooit,  gelijk  de  C.  G. ,  in  beginsel  hebben  opgegeven; 
doch  dat  zg  3^ ,  naar  den  aard  der  gevallen ,  vereenvoudiging  der 
vormelgke  handeling  hebben  toegestaan ,  waartoe  o.  a.  de  longa  manu 
traditio  behoort,  of  zelfs  dispensatie  daarvan  hebben  verleend  in  de 
gevallen  welke  later  onder  de  ^^brevi  manu  traditio*'  zgn  samengevat; 
en  4^.  dat  het  op  denzelfden  weg  liggende,  doch  eerst  in  den  lateren 
keizertgd   op   het   tapgt  gekomene,  door  de  middeneeuwsche  doctrine 


(1)  In  het  regtBgel.  ttjdschrift  door  Prof.  Gbünhitt  te  Weenen  uitgegeven ,  1886, 
p.  1 — 16,  door  my  besproken  in  Deel  I.  p.  23  seqq. 

(2)  In  het  Archiv  fttr  die  CivllistiBche  Praxis  van  Prof.  Dbgivkolb  css.  1886. 
Band  69  (Nene  Folge  19>  H.  2.  p.  115—202  „Znr  Besitzlehre,  I,  Tradition  nnd 
Traditionsversach."' 

(3)  Deel  I.  p.  85  seqq. 
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een  vonnelgk  aanzgn  ontvangen  hebbende  constitntom  poasessorinm 
ook  niets  anders  is  dan  eene  exceptionele  dispensatie  van  bezitsover- 
gave  tot  eigendomsoverdragt.  Tevens  deed  ik  uitkomen :  dat  de 
romeinsche  traditio  geheel  tehuis  behoort  in  de  leer  der  eigendoms' 
overdragt  en  volstrekt  niet  in  die  van  het  bezit;  en  dat  het  consti- 
tatnm  possessorium  alleen  by  de  behandeling  der  eigendomsoverdragt, 
maar  geenszins  bg  die  der  ,^verkrgging  van  bezit  door  juridische 
vertegenwoordigers'* ,  eene  plaats  moet  vinden. 

Deze  voorstelling  scheen  en  schgnt  mg  nog  even  natuurlgk  en 
eenvoudig  als  met  de  bronnen  en  den  algemeenen  gang  der  romeinsche 
regtsgeschiedenis  in  overeenstemming. 

De  romeinsche  traditio  was  dus  voor  mg  eene  enkelvoudige  hande- 
ling, welker  wezen  en  werking  hierin  bestond,  dat  de  possessio  — 
het  houden ,  het  bg  zich ,  onder  zich  of  ter  zgner  beschikking  hebben 
eener  zaak  —  van  den  tradens  op  den  acquirens  werd  overgebragt. 
Bg  die  handeling  kon  of  eene  meerdere  of  eene  mindere  mate  van 
medewerking  van  den  acquirens  vereischt  worden;  doch  uit  den  aard 
der  zaak  werd  steeds  de  hoofdrol,  immers  het  initiatief  en  de  meer 
active  rol,  door  den  tradens,  en  eene  secundaire,  meer  afwachtende  of 
Igdelgke  rol  door  den  acquirens  vervuld. 

Thans  heeft  echter  Prof.  Eohleb,  in  strgd  met  die  eenvoudige  en 
natuurlgke  opvatting,  eene  geheel  nieuwe,  vreemd  schgnende  en 
herziening  van  den  zin  veler  pandektenplaatsen  vereischende  theorie  ' 
omtrent  de  traditio  voorgedragen.  Hg  begaat  daarbg  de  verkeerdheid 
om  de  traditio  niet  als  eene  handeling  ter  eigendomsoverdragt,  maar 
uitsluitend  in  verband  met  de  bezitleer ,  te  beschouwen ;  niet  als  eene 
handeling  welke  het  verliezen  en  het  verkrggen  van  bezit  ten  gevolge 
kan  hebben,  maar  uitsluitend  als  een  middel  van  bezitsverkrgging 
en  gelgktgdig  bezitsverlies. 

Deze  verkeerde  beschoawïng  staat  in  verband  met  eene  andere  ver- 
keerdheid, hierin  bestaande:  dat  de  possessio  wordt  aangemerkt  als 
iets  wat  —  gelgk  een  regt  —  om  zgnent wille  wordt  overgedragen; 
en  dat  alsdan  de  overdragt  van  het  bezit  geacht  wordt  die  van  het 
regt  te  bewerken.  Dit  is  geheel  onjuist.  Het  bezit  is  een  r^tsfeit, 
d.  i«  een  feit  dat  (alléén  of  in  verband  met  andere  feiten)  regtsge- 
volgen  voortbrengt ;  maar  het  is  geen  regt ,  het  heeft  geene  juridische 
realiteit.  Het  gaat  niet  over  per  successionem  universalem,  evenmin 
ak  per  successionem  singularem.  Het  kan  niet  gelegateerd ,  niet  gedo- 
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neerd,  niet  ex  emto  OTergedragen  worden.  Het  is  nimmer  het  object 
van  eenige  regtshandeling.  Het  wordt  das  ook  nimmer  als  een  regt 
OYergedragen,  Het  kan  slechts  door  A  aan  B  worden  overgegeven  en 
door  B  van  A  worden  overgenomen ;  dat  wil  zeggen :  B  kan  beginnen 
het  uit  te  oefenen  op  het  oogenblik  waarop  A  eindigt  het  uit  te 
oefenen  ten  gevolge  van  een  overleg  tnsschen  A  en  B.  Zoodanige 
bezitsovergave  (})  is  echter  nooit  een  geïsoleerd  feit;  zy  komt  slechts 
voor  ter  zake  van  regtsoverdragt.  Evenmin  bewerkt  zg  die  overdragt 
per  conseqnentiam ,  in  dier  voege  dat  bezitsverkryging  eigendoms- 
verkrgging  zon  medebrengen,  want  zg  is  niet  anders  dan  de  voor- 
stelling, de  zigtbare  affirmatie  der  conventionele  overdragt  van  het 
regt,  de  stoffel^ke  medgezel  der  onstofifelgke  overeenkomst  van  regts- 
overdragt. 

Bg  of  buiten  die  bezitsovergave  wordt  het  bezit  ook  nooit  in  eigen- 
Igken  zin  —  als  een  regt  —  verkregen  of  verloren.  Tot  dit  verkeerde 
denkbeeld  heeft  men  zich  door  romeinschregtelgke  uitdrukkingen  als 
acquirere,  amittere  en  tradere  possessionem ,  en  vooral  door  acquirere^ 
laten  verleiden  (^).  In  waarheid  heeft  slechts  plaats  een  ,^aanvangen 
te  bezitten'*  en  een  ^^ophouden  te  bezitten",  en  ware  het  beter  van 
een  bekomen  dan  (wegens  den  juridischen  zin  van  dit  woord)  van  een 
verkrijgen  (acquirere)  van  het  bezit  te  spreken. 

Het  is  dan  ook  niet  als  ware  er  sprake  van  het  verkregen,  ver- 
liezen en  overdragen  van  een  regt ,  dat  in  onze  bronnen  van  acquirere, 


(1)  Daartoe  behoort  niet  de  overgave  aan  een  commodatarioB,  conductor,  manda- 
tarins,  depositariiis  enz.,  daar  de  overgave  dan  de  enkele  detentio  of  het  corpus,  de 
poBsessio  zonder  den  animns  poasidendi  betreft,  en  de  tradens  dan  animo  biyft  be- 
zitten door  ztfnen  mandatarias  enz.  Evenmin  de  teruggave  door  den  mandatarius, 
depositariuB  enz.  aan  den  mandator,  depositor  enz. 

(2)  AcquWere  (aanschaffen,  verwerven,  verkrygen)  heeft  de  speciale  juridische  be- 
teekenis  van  „verkregen  van  een  regt"  erlangd.  Beter  ware  geweest  alleen  te  spre- 
ken van  adijnsd  (bereiken,  bekomen)  possessionem,  gelQk  interdicta  adipiscendae 
possessionis:  Gaitts  IV.  143  sqq..  Paal.  1.  2  §  3.  D.  de  interd.  (43.  1).  Adipisci  en 
acquirere  possessionem  vindt  men  dooreen  gebruikt:  Ulp.  1.  1  §  2.  5  sqq.  D.  41.  2, 
Paul.  1.  3  §  1.  3  seqq.  eod.,  Gaiüs  II,  89.  Zie  nog  possessionem  apisci ,  Gaixts  IV , 
153,  geiyk  passim  ook  nancisci  (=  adipisci)  en  quaerere  (=  acquirere). 

Ook  andere  uitdrukkingen,  ofschoon  geen  of  minder  bezwaar  opleverende,  konden 
in  dwaling  brengen;  gelijk  trttuferre  postesnonem ,  d.  i.  het  bezit  overbrengen,  niet 
noodzakeiyk  overdragen  in  technischen  zin;  alienare  possetsionem  (1.  II,  D.  41,  1), 
d.  i.  zich  ontdoen  en  aan  een  ander  doen  toekomen,  vervreemden  in  wQderen  zin; 
doHatio  possessionit  (1.  46  D.  de  donat.  int.  vir.  et  uz.  24,  1),  d.  i.  bezitsovergave  of 
traditio  possessionis  donaiumu  causa. 
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amittere  en  iradere  possessionem  gesproken  wordt.  ^^Tradere  posses- 
sionem"  is  niets  dan  de  voormelde  bezitsoyergave  en  synoniem  met 
„rem  tradere".  De  formele  handelingen  waardoor  bezit  aanvangt  en 
ophoadt  of  wordt  aangebragt  en  weder  weggenomen,  zgn  voor  het 
feit  van  het  bezitten  alleen  van  belang,  in  zoover  het  eens  begonnen 
en  alzoo  bestaande  bezit  solo  animo ,  d.  i.  zonder  telkens  herhaalde 
bezitshandelingen  of  bezitsomstandigheden ,  behouden  wordt.  Uit  die 
formele  handelingen  blykt  toch ,  zonder  dat  hetgeen  vervolgens  geschied 
is  behoeft  te  worden  nagegaan,  dat  het  bezit  bestaan  heeft  en  nog 
bestaat,  tenz^  er  iets  gebeurd  mogt  zgn  waardoor  het  ophield.  Die 
formele  handelingen  nu  —  apprehensio  en  derelictio  van  het  bezit 
en  de  combinatie  van  beiden  bg  gelegenheid  der  traditio  —  zgn  dus 
van  belang  om  aan  te  toonen  dat  er  al  of  niet  possessio  bestaat, 
hetzg  „ad  usucapionem" ,  hetzij  „ad  interdicta";  ofschoon  overigens 
voor  de  possessio  ad  interdicta  alleen  het  actuele  bezit  in  aanmerking 
komt  en  de  wgze  van  aanvang  volmaakt  onverschillig  is,  en  voor 
de  possessio  ad  usucapionem  niet  de  wgze  van  aanvang  van  het  bezit  ^ 
maar  de  titel  van  eigendomsoverdra^  waarvan  het  bezit  ia  uitgegaan, 
van  invloed  is. 

Hiertoe  bepaalt  zich  de  waarde  der  traditio  voor  de  possessio. 

De  theorie  van  Prof.  Koeler  omtrent  de  traditio  komt  hierop 
neder.  —  Hg  bestrgdt  de  scheuring  der  traditio  in  twee  bezitshan- 
delingen, de  Besiizaufgabe  en  de  Besiizerwerbung.  De  traditie,  zegt 
hg,  bevat  slechts  éene  bezitshandeling ,  niet  van  den  tradens,  maar 
van  den  Besitzerwerber ;  en  die  handeling  is  de  Besitzergreifung  van 
laatstgenoemde,  welke  plaats  heeft  na  of  tegelgk  met  de  verklaring 
van  den  tradens,  dat  hg  tot  die  handeling  zgne  toestemming  geeft. 
In  die  handeling  erlangt  de  traditio  eerst  haar  beslag,  daarin  werkt 
eerst  de  verklaring  des  tradens,  daarin  komt  zg  eerst  „zur  rechtlichen 
Erscheinung". 

Men  ziet  alzoo  dat  de  verlangde  eenheid  der  traditio  verkregen 
wordt  door  de  opoffering  der  functien  van  den  tradens.  Diens  rol 
wordt  teruggebragt  tot  eene  autorisatie  aan  den  Besitzerwerber 
gegeven  om  door  zgne  eenzgdige  handeling  het  bezit  te  nemen. 

Dat  het  met  de  romeinsche  traditio  aldus  gesteld  is,  volgt,  vol- 
gens Prof.  Koeler,  onmiskenbaar  uit  de  bronnen,  waarin  de  Erwer- 
ber  gezegd  wordt  „met  goedvinden  of  volgens  bevel  van  den  tradens 
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in  het  bezit  te  treden",  of  de  tradens  gezegd  wordt  ^^door  eigen 
heengaan  het  bezit  voor  den  Erwerber  open  te  laten**.  Hy  vindt 
diezelfde  opvatting  ook  terng  in  de  naromeinsche  en  middeneenwsche 
akten  welke  tot  ons  gekomen  z^n,  in  de  duitsche  ^^ Auflassang** ,  in 
de  fransche  clause  de  dessaisine  et  saisine.  Immers,  zegt  h^,  verliest 
de  tradens  in  al  die  gevallen  zyn  bezit  niet  door  de  ^^Ingressionsge- 
stattung'*  maar  door  de  ^^^i^^ergreifang". 

Wat  doet  na  echter  Prof.  Eohler  om  de  rol  van  den  tradens  bg 
de  traditie  tot  eene  ^Jngressionsgestattang**,  tot  het  veroorloven  van 
„BesitzergTe\{uiïg'\  te  reduceren?  —  ,3ij  de  traditio  van  een  fandas, 
zegt  hg,  is  het  weggaan  van  den  tradens,  het  verlaten  van  het 
goed,  de  ontraiming,  geenszins  een  opgeven  van  het  bezit,  maar 
slechts  een  openstellen  der  gelegenheid  tot  Besitzergreifang  aan  den 
Erwerber.  Waar  na  echter  de  tradens  meer  doet,  daar  neemt  hg 
toch  geen  deel  aan  de  traditie;  maar  hg  verligt  slechts  de.  bezits- 
aangrgping  van  den  Erwerber.  Dit  doet  hg  ten  aanzien  van 
immobilia  door  de  inleiding  in  het  bezit,  gelgk  bgv.  door  de  ger- 
maansche  investitara.  De  grootste  verligting  brengt  hg  zeker  aan 
door  het  in  de  hand  geven  eener  roerende  zaak  aan  den  Erwerber. 
Maar  hg  vergemakkelgkt  diens  taak  ook  door  hem  de  zaak  nader  te 
brengen , '  hetgeen  bgv.  geschiedt  als  hg  haar  halverwege  te  gemoet 
voert,  door  een  hond  doet  nederleggen,  door  een  daif  toezendt,  aan 
een  pgl  vastgemaakt  toeschiet  enz.'*  Dit  nader  brengen  noemt  Eohler 
^^Lokalisation*'.  Hg  geefb  toe,  dat  deze  Lokalisation  ook  nog  den  zin 
kan  hebben  van  eene  stilzwggende  verklaring  van  traditio,  immers 
van  eene  toestemming  tot  de  Besitzergreifang;  maar  overigens,  zegt 
hg,  heeft  zg  slechts  ,,factische*',  geene  jaridische  waarde  bg  de  tra- 
ditio (^).  „De  localisatiedaad  kan  echter  als  zoodanig ,  baiten  de  tra- 
ditie om,  als  de  Erwerber  niet  aangegrepen  heeft,  in  eene  andere 
rigting  een  regtsgevolg  voortbrengen.  Zg  kan  het  bezit  van  den 
tradens  doen  te  loor  gaan.*'  Prof.  Eohler  geeft  das  toe,  dat  wanneer 
iemand  eene  zaak  bg  een  ander  nederzet  of  hem  die  in  de  hand 
geeft,  en  deze  de  zaak  niet  tot  zich  neemt  of  haar  laat  vallen,  de 
tradens  zgn  bezit  verliest.  De  ,^Traditionsversach'* ,  de  poging  welke 
haren  aitslag  door  het  niet  aangrgpen  des  anderen  gemist  heeft, 
blgft  alsdan  niet  zonder  aitwerking. 


(1)  Hare  waarde  voor  de  regtsoverdragt  wordt  das  door  Prof.  Kohlsb  ontkend. 
Hare  feitelifke  waarde  is  die  der  verligting  van  de  bezitsaangryping. 
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Men  bemerkt  dat  de  uitgestooten  ,^deelnemiDg  van  den  tradens 
aan  de  bezitshandeling",  of  anders  gezegd,  dat  het  baiten  de  traditio 
gestelde  ^^opgeven  of  zich  ontdoen  van  het  bezit",  door  eene  achter- 
deur weder  binnenkomt.  De  traditio  is,  volgens  Prof.  Eouleb, 
slechts  de  door  den  tradens  veroorloofde  bezitsaangrgping ;  doch  niet- 
temin heeft  de  Besiizaufgabe ^  baiten  de  traditio  om,  steeds Q)  de 
uitwerking  van  het  bezit  des  tradens  op  te  heffen ,  hetzg  de  Erwerber 
aangrgpe  of  niet. 

De  uiteenzetting  der  theorie  van  Prof.  Eohlbr  zal  reeds  het  ver- 
moeden vestigen,  dat  zg  met  de  bronnen  niet  overeenstemt.  Dit  aan 
te  toonen  schgnt  mg  niet  overbodig.  Er  is  een  algemeene  doch  onder 
de  duitsche  regtsgeleerden  dikwerf  voorkomende  ziekte,  welke  er  toe 
drgft  om  theorien  die  de  verdienste  der  nieuwheid  hebben,  te  ont- 
werpen .  en  aan  de  ontwikkeling  daarvan  veel  geleerdheid  en  scherp- 
zinnigheid ten  koste  te  leggen.  Het  veld  der  regtswetenschap  wordt 
door  al  dat  onkruid  onbegaanbaar,  en  men  vindt  er  zgn  weg  niet 
meer.  Het  is  dus  een  goed  werk  om  dat  misgewas  zoo  spoedig 
mogelgk  uit  den  weg  te  ruimen.  Met  het  oog  hierop  wensch  ik  de 
door  Prof.  Kohler  aangevoerde  bewgsgronden  aan  de  bronnen  te 
toetsen. 

De  S.  vindt  eene  bevestiging  zgner  meening,  dat  ook  in  het 
romeinsche  regt  de  rol  van  den  tradens  zich  in  de  traditio  zelve  tot 
eene  autorisatie  van  inbezitneming  bepaalde,  in  de  ontelbare  gevallen, 
waarin  bg  overdragt  van  immobiïia  de  tradens  niets  meer  deed  dan 
^^spreken",  dan  ingressie  veroorloven.  Ik  ontken  echter  dat  de  romeinsche 
juristen  ooit  (buiten  de  gevallen  van  brevi  manu  traditio  en  hoogstens 
ook  constitutum  possessorium)  tot  zoodanige  concessie  ten  aanzien  der 
traditio  gekomen  zgn;  ik  ontken  dat  zg  juist  den  tradens  van  alle 
bezitsovergave  hebben  ontslagen ,  en  met  zgne  conventionele  verklaring 
buiten  de  nabijheid  van  den  te  traderen  fnndus  genoegen  hebben 
genomen.  Uitdrukkelgk  hebben  zg  verklaard  dat  aanwgzing  van  den 
nabggelegen  en  zigtbaren  fundus  voldoende  was  tot  regtsoverdragt , 
zonder  introductie  van  den  verkrgger  door  den  tradens;  maar  verder 


(1)  Althans  ten  aanzien  van  roerend  goed,  inzoover  Prof.  Kohleb  het  geheel  ver- 
laten van  een  fïindas  of  hais,  om  den  intogt  aan  den  Erwerber  vrtj  te  laten,  niet 
aanmerkt  als  een  opgeven  van  bezit.  Daartoe  vordert  hy  ,,inleiding  in  het  bezit", — 
Consequent  is  dit  geenszins. 
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z^n  z^  niet  gegaan.  Dit  minimum  der  stoffelijke  handeling  van 
bezitsovergave  wordt  geenszins  kwgtgescholden ,  waar  kortheidshalve 
gesproken  wordt  van  „jubere  in  vacuam  possessionem  inire"  Q)  of 
van  y^mittere  in  vacuam  possessinm"  (').  De  uitdrukking  ^^inducere  in 
vacuam  possessionem'*  (3)  duidt  veeleer  op  een  brengen  door  den  tradens 
op  den  door  dezen  verlaten  en  aan  den  verkrgger  overgelaten  fundus , 
dan  op  voormeld  minimum.  ^^Tradere  vacuam  possessionem"  (^)  be- 
teekent  het  overgeven  der  verlaten ,  opengelaten ,  openstaande  possessio, 
en  onderstelt  dus,  zoo  niet  het  brengen  op  den  fundus,  althans  het 
aanwezen  van  den  nabgz^nden  fundus.  Die  aanwgzing  wordt  bepaal- 
delijk gevorderd  door  den  by  Prof.  Eohleb  zoo  hoog  aangeschreven 
Gblsus,  in  de  (reeds  1.  1.  door  mij  aangehaalde,  doch)  door  Prof. 
EoHLEB  met  stilzwijgen  voorbijgegane  1.  18  §  2  D.  de  acq.  poss.  (41,2): 

Si  venditorem ,  quod  emerim ,  deponere  in  mea  domo  jusserim ,  possidere  me 
certum  est,  quamquam  id  nemo  dum  attigerit;  (^)  [a]ut  si  vicinum  mihi  fundum 
mercato  (*)  venditor  in  mea  turre  demonstret ,  vacuamque  se  possessionem 
tradere  dicat,  non  minus  possidere  coepi,  quam  si  pedem  finibiis  intulissem. 

Het  enkele  woord  ^^daar  hebt  gy  de  vacua  possessio,  maak  er  ge- 
bruik van,  en  gryp  haar  aan"  is  niet  genoegzaam.  Die  woorden  moeten 
de  demonstratie  van  den  zigtbaren  vicinus  fundus  vergezellen.  Tradere 
vacuam  possessionem  is  eene  veel  gebezigde  uitdrukking,  welke  aan- 
duidt dat  ontruiming  een  vereischte  is  voor  het  ^^tradere  possessionem" 
van  een  onroerend  goed.  Tradere  possessionem  beteekent  overigens 
niets  anders  dan  de  traditio  der  zaak ,  gelyk  ook  vacuam  rem  tradere  (7) 
hetzelfde  zegt  als  vacuam  possessionem  tradere  (^). 

(1)  L.  18  pr.  D.  de  vl  (43,  16). 

(2)  L.  34  pr.  D.  de  acq.  p.  (41,  2),  1.  12  pr.  D.  de  vi  (43,  16). 

(3)  L.  36  §  1.  D.  de  donat  (39,  5),  1.  33  D.  de  acq.  p.  (41,  2),  Yatic.  fragm.29d» 
314,  316,  L  8  Cod.  de  act.  emt.  (4,  49),  1.  8  Cod.  de  donat.  ante  nnpt.  (5,  3),  1.  2 
Cod.  de  acq.  poss.  (7,  32). 

(4)  Oaius  IV,  131  a,  1.  18  §  1,  1.  68  §  2  D.  de  contrah.  emt.  (18,  1),  1.  2  §  1, 1. 3 
§  1,  1.  48  D.  de  act.  emt.  (19,  1),  1.  4  pr.  D.  de  nsnr.  (22,  1),  1.  62  §  1,  I.  76  §  7 
D.  de  y.  O.  (46,  1),  1.  3  C.  de  acq.  poss.  (7,  32). 

(6)  Hier  wordt  ondersteld  dat  de  roerende  zaak  door  den  venditor,  overeenkomstig 
myn  bevel,  in  mQn  huis  gebragt  is.  Van  mtjne  aanraking  of  die  mijner  huisgenoten, 
niet  van  die  des  vorigen  bezitters,  des  venditors,  wordt  gedispenseerd.  Evenzoo 
wordt  ten  aanzien  van  een  fandas  de  aanwijzing  van  den  reeds  verlaten  vicinus 
fandas  door  den  tradens  voldoende  geoordeeld,  en  alzoo  van  de  materiele  inleiding 
en  betreding  door  den  kooper  dispensatie  verleend. 

(6)  Mihi  mercato,  d.  i.  aan  my,  een  fundus  gekocht  hebbende. 

(7)  L.  33  D.  loc.  cond.  (19,  2),  vacuüm  tradere  fundam. 

(8)  liiet  huiuB  loei  zijn  de  uitdrukkingen  „occupare   vacuam  possessionem''   en 
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Te  vergeefs  zoa  Prof.  Kohlee  uit  zekere  korte  en  soms  ook  min 
nauwkeurige  uitdrukkingen,  vooral  in  latere  bronnen  gebezigd,  willen 
afleiden,  dat  de  ingressio  des  £rwerber8  met  de  toestemming  des 
tradens  als  traditio  wordt  beschouwd,  of  althans  daarmede  wordt 
gelyk  gesteld  en  ter  eigendomsverkrijging  voldoende  geacht. 

In  de  onduidelgke  1.  46/7  D.  de  R.  V.  (6,  1) 

Eius  rei  quae  per  in  rem  actionem  petita  tanti  aestimata  est,  quanti  in 
litem  actor  juraverit,  dominium  statim  ad  possessorem  pertinet;  transegisse 
enim  cum  eo  et  decidisse  videor  eo  pretio,  quod  ipse  constituit.  (Paul,  lib.  X, 
ad  Sabinum).  Haec,  si  res  praesens  sit;  si  absens,  tune  quum  possessionem 
eius  possessor  nactus  sit  ex  voluntate  actoris.  Et  ideo  non  est  alienum,  non 
aliter  litem  aestimari  a  judice,  quam  si  caverit  actor,  quod  per  se  non  fiat, 
possessionem  eius  non  traditum  iri.  (Paul,  lib.  XVII,  ad  Plautium). 

ligt  in  de  woorden  „possessionem . . .  nactus  est  ex  voluntate  actoris*' 
volstrekt  niet,  dat  de  verkryger  slechts  volgens  den  tuil  van  den 
tradens  de  zaak  te  nemen  heeft.  Er  is  hier  sprake  van  de  eigen- 
domsoverdragt  van  eene  gerevindiceerde  zaak  door  den  dominus-acfor 
aan  den  reus  tegen  een  door  partgen  bepaalden  prijs.  Eene  „res 
praesens''  behoeft  dan  niet  getradeerd  te  worden,  „dominium  eius 
rei  statim  ad  (reum-)possessorem  pertinet".  Dit  is  eene  toepassing 
der  brevi  manu  traditio.  Zoo  de  zaak  „absens"  is  (indien  de  possessor 
dolo  desiit  possidere),  heet  het  dat  de  reus  den  eigendom  verkrggt, 
zoodra  hg  „possessionem  eius  nactus  est  ex  voluntate  actoris",  welke 
voluntas  aanwezig  is,  zoo  de  actor-dominus  niet  tracht  te  beletten 
dat  de  reus  in  het  bezit  komt  of  daartegen  als  dominus  niet  protes- 
teert. De  brevi  manu  traditio  wordt  hier  evenzeer  toegepast. 

In  de  Vaticana  fragmenta ,  282 ,  en  in  1.  6  Ood.  de  donat.  (8,54) 
vinden  wg  deze  woorden  uit  een  rescript  van  Dioclbtianus: 

Nee  ambigi  oportet,  donationes  etiam  inter  absentes  (<),  si  ex  voluntate 
donantium  possessionem  ii,  quibus  donatum  est,  nanciscantur,  validas  esse. 

De  hier  opgeloste  twgfel  betrof  de  donatio  inter  absentes.  De  donatie, 
z^t  het  rescript,  d.i.  de  overeenkomst  van  donatoire  overdragt,  kan 
inter  absentes  geschieden ,  d.  i.  per  nuntium  of  per  epistolam  van  den 
donator  aan    den   donatarius,  doch  de  begiftigden  moeten  bovendien 


ipintnre  in  vacoam  possessionem",  welke  betrekking  hebben  op  inbezitnemiDg  buiten 
traditio  in  §  28  en  22  1.  4  D.  41,  S. 

(1)  De  codex  heeft  „maxime  si  ex  voluntate".  Dit  woord  maxime  heeft  geen  zin 
en  zal  wel  door  door  den  compilator  ingeschoven  zyn. 
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daarna  ex  yolantate  donantium  het  bezit  bekomen.  Dit  kan  geschieden 
5f  door  middel  eener  latere  summiere  traditie,  zooals  enkele  aanwijzing 
van  het  goed,  door  den  dominas  zelven,  of  doordien  het  goed  in 
handen  van  derde  bezitters  zgnde ,  door  hen  met  goedvinden  van  den 
(nog  afwezigen)  donator  aan  den  begiftigde  is  afgegeven,  en  de  brevi 
manu  traditio  weder  van  toepassing  is.  Bovenal  echter  kan  bg  donatio 
inter  dbsentes  de  inductio  ex  voluntate  donantis  geschieden  door  een 
daartoe  aangewezen  plaatsvervanger  van  den  tradens.  Dit  is  geenszins 
in  strgd  met  het  ontbreken  van  het  instituut  der  vrge  ^^regtsverte- 
genwoordiging"  in  het  romeinsche  regt.  (^)  Ten  onregte  heeft  men  het 
voorgesteld,  alsof  het  romeinsche  regt  zich  de  vraag  ,^of  regtsverte- 
genwoordiging   door   vrije   representanten  juridisch  mogelgk   of  toe- 


(1)  Het  is  bekend  genoeg  dat  de  ons  zoo  gemeenzame,  met  het  mandaat  ineen- 
gewevene,  procuratie  in  het  rom.  regt.  als  algemeen  regtsinstitunt  niet  bestond.  Min- 
der bekend  is,  wat  het  rom.  regt  alzoo  daarvan  opgenomen  heeft,  en  hoever  het  op 
dezen  weg  is  dnrven  gaan.  Men  pleegt  zich  meen  ik,  te  dien  aanzien  te  geringe 
denkbeelden  te  vormen.  Tot  juistere  waardering  lette  men  op  de  navolgende  plaatsen. 

L.  2  pr.  D.  pactis  (2.  14):  Labeo  ait,  convenire  [posse]  vel  re,  vel  per  epistolam ,  vel 
per  nuntiumf  inter  absentes  quoque  posse.  Gaixtb,  1.  2  §  2  D.  de  O.  et  A.  (44,  7): 
Vnde  inter  absentes  qaoqae  talia  negotia  (de  4  consensuele  contracten)  contrahnntur, 
veinti  per  epistolam,  vel  per  nuntium.  {Unde  beteekent  hier:  qnia  sufficit  eos  qui 
negotia  gemnt  conseniire).  Ulf.  ,  1.  14  §  3  D.  de  pee.  const.  (13,  5) :  Constitnere 
autem  et  praesentes  et  absentes  possumus ,  sicnt  pacisci ,  et  per  nuntium  et  per  nosmet 
ipsos ,  et  quibnscanqne  verbis.  Paitl.  1.  1  §  2  D.  18,  1 :  Est  autem  emtio  juris  gen- 
tium,  et  ideo  consensu  peragitur,  et  inter  absentes  contrahi  protest,  et  per  nuntium ^ 
et  per  litteras.  Paul.  1.  1  pr.  §  1  D.  17,  1:  Obligatie  mandati  consensn  contrahen- 
tium  consistit.  Ideo  per  nuntium  quoque  vel  per  epistolam  mandatum  suscipi  potest. 
Patjl.  Sent.  I,  3,  1 :  Mandari  potest  procuratie  ...  et  per  litteras  et  per  nuntium. 
Ulf.  1.  1  §  1  D.  de  procurat.  (3,  3) :  Procurator  .  .  .  constitutus  vel  coram ,  vel  per 
nuntium  j  vel  per  epistolam  .  .  .  Modestinus,  1.  4  pr.  D.  pro  socio  (17,  2):  Societatem 
coire  et  re  et  verbis  et  per  nuntium  posse  nos ,  dubium  non  est  Ulf.  1.  37  pr.  D. 
ad  sctum  Treb.  (36,  1) :  Sed  et  si  verbo  dizit  se  restituere  (=  hereditatem) ,  vel  per 
epistolam  vel  per  nuntium  restituat,  audietur.  Qaius  1.  9  D.  de  precario  (43,  26): 
Precario  possessio  constitui  potest  vel  inter  praesentes  vel  inter  absentes,  veluti  per 
epistolam,  vel  per  nuntium,  Ulf.  1.  25  §  4  D.  de  acq.  hered.  (29,  2):  Jussum  eios 
qui  in  potestate  habet  .  .  .  Caius  Cassius  putat  ...  vel  per  intemuntium  fieri  posse 
vel  per  epistolam.  Pomp.  1.  6  D.  de  ritu  nupt.  (23,  2):  Mulierem  absenti  per  litteras 
eins  vel  per  nuniium  posse  nubere  placet,  si  in  domum  eius  dednceretur.  Ulf.  1.  18 
D  de  sponsal.  (23,  1):  In  sponsalibus  constituendis  parvi  refert  per  se  (et  coram,  an 
per  intemtmtium  vel  per  epistolam)  an  per  olium  hoc  factum  est,  et  fere  plerumqne 
conditiones  interposiiis  personis  expedinntur.  Ik  zou  hier  niet  met  Noodt  de  woor- 
den „an  per  alium''  willen  nitstooten;  doch  de  in  parenthesi  geplaatste  woorden,  die 
ook  door  Momubbn,  om  een  mogeiyken  zin  te  verkregen,  in  parenthesi  geplaatst 
ztjn,  schijnen  my  geïnterpoleerd.  Ulfianus  laat  tot  het  contracteren  van  sponsalia 
de  wrtegentooordiging  der  partyen  door  anderen^  hetzy  nuntii  of  anders  genoemd, 
onvoorwaardeiyk  toe. 
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laatbaar  is"  gesteld  en  in  beginsel  ontkennend  beantwoord  bad.  Die 
yertegenwoordiging  was  in  het  oade  romeinsche  regt,  gelgk  in  alle 
primitiye  regten,  onbekend  of  liever  onuitgedacht.  Later  is  de  vraag 
of  men  die  al  of  niet  zon  invoeren,  nimmer  in  het  algemeen  of  in 
beginsel  door  de  juristen  gemoveerd  geworden.  Evenmin  hebben  zg 
de  regtsvertegenwoordiging  op  theoretische  gronden  afgekeurd  en 
verworpen.  Zg  zgn  niet  verder  gegaan  dan  de  opmerking,  dat  men 
niet  voor  een  ander  kan  handelen  als  handelde  deze  zelf,  omdat  het 
bestaande  regt  hieraan  geene  regtskracht  toekende.  Zij  hebben  dan 
ook  bg  uitzondering,  en  zulks  op  hoogst  onstelselmatige  en  onregel- 
matige wgze,  regtsvertegenwoordiging  ingevoerd,  zonder  te  meenen 
dat  zg  daardoor  inbreuk  maakten  op  een  regtsbeginsel.  De  voornaamste 
gevallen  zgn,  behalve  de  processuele  vertegenwoordiging:  1^.  de  uit- 
oefening der  possessio  door  anderen  die  voor  ons  bezitten,  en  speciaal 
door  (vrge)  procuratores ;  benevens  het  als  acquirens  fungeren  bg  de 
traditio,  de  inbezitneming,  de  eigendomsverkrgging  door  overdragt 
en  de  usucapio  voor  anderen;  2^.  het  contracteren  door  een  nuntius 
inter  absentes,  doch  alleen  bg  de  consensuele  contracten,  niet  bg 
stipulatie,  noch  bg  reaalcontracten;  3^.  het  aangaan  door  anderen 
van  sommige  informele  regtshandelingen ,  gelijk  constitutum,  restitutio 
hereditatis,  constitatio  precariae  possessionis ,  jussum  eius  qui  in 
potestate  habet,  huwelijk,  sponsalia;  alsmede,  volgens  voormeld 
rescript,  de  overeenkomst  van  donatoire  overdragt  (wel  te  onder- 
scheiden van  het  pactum  donationis,  de  overeenkomst  waarbg  eene 
donatoire  verbindtenis  wordt  geconstitueerd). 

In  wgderen  zin  ligt  in  het  handelen  door  een  nuntius  ook  regts- 
vertegenwoordiging,  vermits  de  nuntius  ook  zgnen  afzender  voorstelt, 
en  zgne  plaats  vervangende,  voor  hem,  niet  voor  zich,  spreekt  of 
handelt.  Het  is  een  gdel  zeggen,  dat  de  ^^Stellvertreter"  zgn  eigen 
tvü  ten  behoeve  zgns  principaals  verklaart,  en  de  nuntius  slechts  den 
wil  des  principaals  mededeelt  of  overbrengt,  weshalve  de  nuntius  als 
het  orgaan  of  het  instrument  des  principaals  te  beschouwen  is ,  niet 
als  een  van  dezen  onderscheiden  persoon,  wiens  plaats  hij  zou  kun- 
nen vervangen,  of  wien  hg  zou  kunnen  vertegenwoordigen.  De  nun- 
tius is  en  blgft  een  van  den  lastgever  onderscheiden  persoon  evenzeer 
als  de  van  plein  pouvoir  voorziene  algemeene  gevolmachtigde;  zgne 
functiën  zgn  slechts  beperkter.  De  nuntius  verklaart  juist  datgene 
wat  hem  is  opgegeven ;  de  algemeene  gevolmagtigde  die  plein  pouvoir 
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heeft,  verklaart  datgene  wat  hg  meent  dat  de  lastgever  hem  zou 
hebben  opgegeven  als  de  gelegenheid  hiertoe  bestaan  had,  of  wat  de 
Jastgever  in  diens  eigen  belang  zou  behooren  op  te  geven;  en  hg 
verklaart  het,  als  ware  het  hem  opgegeven,  want  hij  handelt  niet 
voor  zich  maar  voor  zgnen  lastgever  i).  Tasschen  den  nuntius  en  den 
geheel  vrgen  Generalprocurator  bestaat  geen  qualitatief  maar  alleen 
een  quantitatief  verschil,  een  verschil  van  meer  en  minder  zelfstan- 
digheid; en  tusschen  beide  eindpunten  liggen  vele  tusschenstations. 
Van  den  afgezant  die  slechts  het  hem  op  schrift  medegegevene  voor- 
draagt, gaan  wg  voort  tot  den  bode  die  het  hem  mondeling  voorge- 
zegde nazegt,  tot  den  gelastigde  aan  wien  een  alternatief  of  eene 
meervoudige  keuze  is  toevertrouwd,  tot  den  man  van  vertrouwen 
wien  is  opgedragen  om  ten  aanzien  van  een  bepaald  negotium  naar 
bevind  van  zaken  en  volgens  zgn  beste  weten  te  handelen,  tot  den 
administrateur  en  gevolmagtigde  voor  aangelegenheden  van  zekeren 
aard  of  voor  eene  onderneming  of  exploitatie  met  en  zonder  instruc- 
tien,  eindelgk  tot  den  algemeenen  plenipotentiaris.  Tusschen  den 
nuntius  —  een  vaag  begrip  —  en  den  ze^handelenden  procurator 
zgn  dus  geene  bepaalde  grenzen  af  te  bakenen  ^).  Inderdaad  is  het 
contracteren  per  nuntium  inter  absentes  bg  consensuele  contracten 
een   eerste   gewigtige   stap   geweest  op   den   weg  de^  algemeene  ver- 


(1)  Dat  de  representant  ztjn  eigen  wil  verklaart,  met  bepaling  dat  die  als  de  unl 
van  een  ander  zal  gelden»  behoort  tot  den  hambag  die  met  „wil"  en  „wilaverkla- 
ring"  door  de  romanisten  gedreven  is. 

(2)  Ten  onregte  zegt  llNaEE  (System  des  österr.  Priv.r.  II,  p.  134/5)  datSAViamr 
(Oblig.  II)  verkeerdeiyk  het  gewigtige  principiële  onderscheid  tasschen  den  bode  en 
den  Stellvertreter  heeft  „verwischen  wollen".  UNaEB  vervalt,  geiyk  hem  wel  meer 
gebeurt,  in  ijdele  subtiliteit,  als  hy  meent  dat  er  Steil vertretung  (niet  beperkt  tot 
mededeeling  van  eens  anders  wU)  kan  ztjn,  ook  btj  gemis  van  alle  „freies  Ermessen" 
van  den  voor  een  ander  optredenden  persoon,  zoo  deze  slechts  de  Jnristische  ThS- 
tigheit  des  Geschaftschliessens  vollbringf'  (quid?),  zoo  als  het  geval  is  b0  een  hawe- 
Itjk  per  procuratie,  of  zoo  eene  dienstbode  wordt  uitgezonden  om  een  individueel 
aangeduide  zaak  in  een  winkel  met  vaste  pryzen  te  koopen.  In  die  beide  gevallen 
kan  men  de  dienstbode  of  den  loco -echtgenoot  zeker  niet  nuntius  of  bode  noemen, 
omdat  zy  meer  doen  dan  eene  verklaring  van  bannen  lastgever  overbrengen,  maar 
hunne  functiën  als  gelastigden  komen  juist  overeen  met  die  van  een  nuntius.  Zy 
missen  alle  zelfstandigheid;  zy  zeggen  en  doen  slechts  wat  hun  is  opgegeven.  De 
loco-echtgenoot  die  eene  schrifteiyke  procuratie  heeft,  komt  overeen  met  den  nuntius 
die  eene  medegebragte  schrifteiyke  verklaring  voorleest;  de  mondeling  gemagtigde 
loco-echtgenoot  komt  overeen  met  den  nuntius  die  het  hem  voorgezegde  nazegt.  Is 
de  nuntius  als  een  orgaan ,  een  instrument ,  te  beschouwen ,  niet  als  een  van  den  af- 
zender onderscheiden  persoon,  dan  is  ook  de  loco-echtgenoot  een  werktuig  van  den 
absenten  echtgenoot. 
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tegenwoordiging  bg  regtsbandelingen.  De  romeinscbe  juristen  bebiel- 
pen  zich  daarbg  met  verschillende  jastificatiên.  Zoo  zegt  Gaiüs  (in 
de  voormelde  1.  2  §  2  D.  44 ,  7) ,  dat  het  bg  consensaele  contracten 
niet  op  de  praesentie  maar  op  den  consensus  aankomt,  en  Paülus 
(in  1.  15,  volgende  op  de  boyenaangehaalde  1.  14§3D.  13,5  van 
Ulfianus),  dat  de  plaatsvervanger  geacht  moet  worden  slechts  in 
dienst  zgns  principaals  te  handelen: 

Et  licet  libera  persona  sit  per  quam  tibi  constitui,  non  erit  impedimentum 
quod  per  liberam  personam  acquinmns,  quia  ministerium  tantummodo  hoc 
casu  praestare  videtur. 

Paxtlus  schuilt  hier  geenszins  achter  het  woord  nuntius^  als  slechts 
aanduidende  het  overbrengen  of  mededeelen  van  den  consensus  des 
contrabents.  Hg  stelt  nevens  elkander  het  geldige  contracteren  en 
acquireren  door  onvrije  personen  en  het  nietige  contracteren  en 
acquireren  door  vrge  personen.  Doch  bg  een  constitutum  (volgens 
speciaal  mandaat),  zegt  hg,  moet  de  libera  persona  die  voor  den 
lastgever  het  constitutum  contracteerde,  geacht  worden  niet  in  diens 
plaats  opgetreden  te  zgn,  niet  den  absens  gerepresenteerd  te  hebben, 
maar  slechts  hem  zgnen  dienst  verleend,  dat  is  in  zgnen  dienst,  als 
zgn  dienaar  (minister),  gehandeld  te  hebben.  —  Het  contracteren 
per  nuntium  bg  consensuele  contracten  komt  dus  neder  op  het  con- 
tracteren door  een  vertegenwoordiger,  mits  volgens  speciaal  en  com- 
pleet mandaat. 

Bg  de  voormelde  gevallen  moet  men  nog  voegen  4<>.  het  bezigen 
van  een  derde  door  den  tradens  om  in  zgne  plaats  bg  de  traditio  te 
fungeeren,  hetzg  dan  als  onzelfstandig  uitvoerder  van  een  speciaal 
en  compleet  mandaat,  hetzg  eenvoudig  als  vertegenwoordigende  pro- 
curator of  raandatarius,  even  als  bg  de  vervulling  der  rol  van  den 
acquirens  door  een  derde  bg  de  traditio.  Voor  dit  laatste  pleit  de 
hieronder  nader  te  bespreken  1.  83  D.  41  2,  welke  geheel  zonder 
voorbehoud  en  als  het  ware  zonder  terughouding  of  argwaan  spreekt 
van  een  venditor  fundi,  die  aan  iemand  opdraagt  om  den  kooper  in 
vacuam  possessionem  fundi  in  te  leiden;  hetgeen  gedaan  zgnde 
,^emtor  recte  in  possessionem  veniet*',  en  hetgeen  die  derde  —  een 
amicus  venditoris  —  zelfs  na  den  dood  van  laatstgenoemde  zal  kunnen 
doen,  zoo  hg  slechts  van  dien  dood  niet  onderrigt  was  of  wel  in  de 
gegronde  meening  verkeerde  dat  de  erfgenamen  er  niet  tegen  hadden. 
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Gemelde  belaogrgke  pandektenplaats  en  dit  vierde  geval  van  r^^- 
vertegenwoordiging  zgn  te  zeer  voorbggezien  geworden. 

Men  mag  alzoo  niet  aannemen,  dat  de  antear  van  voormelde (p.  17) 
korte  en  geïisoleerde  (^)  rescriptsphrase  op  al  te  beknopte  wgze  aan 
een  door  de  onde  jaristen  aangenomen  beginsel  heeft  willen  derogeren, 
en  de  inbezitneming  met  toestemming  van  den  absenten  tradens, 
d.  i.  zonder  dat  deze  zelfs  een  woord  van  autorisatie  tot  den  verkr^ger 
spreekt,  ter  traditio  voldoende  heeft  willen  verklaren.  De  traditio  kan 
echter  evenzeer  als  de  overeenkomst  van  donatoire  overdragt  per 
nnntinm  geschieden. 

Wg  lezen  in  fragm.  vat.  249,  ten  aanzien  van  schenkingen: 

£a  ipsa  rerum  traditio  (=  corporalis  traditio)  praesentium^  advocata  vicini- 
tate,  omnibusque  arbitris  quorum  post  fide  uti  liceat,  conventu  plurimorum 
celebretur;  non  enim  aliter  vacua  jure  dantis  res  erit,  quam  ea,  vel  eius 
voluntate^  si  est  mobilis,  tradatur,  vel  ahscessu  sui,  si  domus,  aut  fundus  aut 
quid  eiusdem  generis  erit,  sedem  novo  domino  patefecerit 

Prof.  EoHLBR  ziet  in  deze  plaats,  dat  de  tradens  ter  traditio  niets 
heeft  te  doen  dan  den  toegang  voor  den  verkryger  open  te  stellen^ 
waarmede  hg  dan  ook  wèl  voorloopig  ophoudt  bezitshandelingen  te 
verrigten ,  maar  niet  te  bezitten.  —  Ten  aanzien  eener  roerende  zaak 
wordt  hier  echter  eene  formele  traditio  in  tegenwoordigheid  der  meest- 
mogelijke  getuigen  gevorderd  of  aanbevolen  om  de  aanspraken  des 
gevers  buiten  te  sluiten.  Eins  voluntate  tradatur  zal  wel  niets  anders 
beteekenen,  dan  dat  hg  van  zgne  schenkingsgezindheid  moet  doen 
blgken  door  haar  uit  te  spreken,  indien  hg  de  zaak,  die  daartoe  te 
zwaar  kan  zgn,  niet  zelf  van  hand  tot  hand  overgeeft.  Het  moet 
blgken  dat  de  bezitsovergave  eener  zaak  die  door  zgne  dienaren  aan 
die  des  begiftigden  wordt  overgeleverd,  of  die  ten  huize  van  dezen 
gebracht  zal  worden,  volgens  zgnen  wil  wordt  gedaan.  Evenzoo 
wordt  ten  aanzien  van  landen,  huizen  enz.  gevorderd  of  aanbevolen 
eene  formele  excessie  des  tradens  in  tegenwoordigheid  van  getuigen, 
een  heengaan  en  eene  ontruiming  zóó  volledig,  dat  zg  de  plaats 
geheel  ter  beschikking,  ter  bezitneming  van  den  nieuwen  dominos 
openstelt,  en  een  volledig  opgeven  van  het  bezit  des  tradens  bevat. 
Deze  plaats  geeft  in  het  geheel  niet  wat  Prof.  Eohler  er  in  zoekt.  — 
Evenmin  doet  zulks  1.   12  G.  de  contrah.  emt.  (4.  38)  (Diocletiani). 


(1)  In  den  Codex  is  zQ  de  eenige  inhoud  der  lez.  In  de  fragm.  vaticana  staat  sy 
tosschen  twee  andere  beslissingen  in. 


23 

Non  idcirco  minus  emtio  perfecta  est  quod  .  .  .  instrumentum  testationis 
vacuae  possesnonis  omissum  est;  nam  secundum  consensum  "auctoris  posses- 
sionem  ingressus  recte  possidet. 

D.  i.  de  koop  heeft  zgn  beslag  erlangd,  al  is  er  van  de  getuigen- 
▼erklaring  omtrent  het  laten  der  vacaa  possessio  aan  den  kooper 
geene  oorkonde  opgemaakt;  want  de  kooper  die  niet  eigenmagtig, 
maar  met  toestemming  des  yerkoopers,  in  het  bezit  is  getreden, 
bezit  regtmatig  pro  emtore  (daargelaten  of  h^,  a  domino  gekocht 
hebbende,  eigenaar  geworden  is).  Dat  de  consensus  hier  eene  enkele 
yerklaring  buiten  tegenwoordigheid  van  het  goed  zou  kunnen  zgn, 
wordt  niet  aangeduid;  alleen  op  het  niet  vereischt  zgn  van  het 
instrument  wordt  gedrukt.  —  Belangrgker  is  1.  2  C.  de  acq.  poss. 
(7.  32)  (Albxandri). 

Minus  instructus  est,  qui  te  soUicitum  reddidit,  quasi  in  vacuam  possessio- 
nem  eius  quod  per  procuratorein  (*)  emisti,  non  sis  inductus,  quum  ipse  pro- 
ponas  diu  te  in  possessione  fuisse^  omniaque  ut  dominum  gessisse.  Licet  enim 
instrumento  non  sit  comprehensum  quod  tibi  tradita  sit  possessio,  ipsa  tamen 
rei  veritate  id  consecutus  es,  si  sciente  venditore  in  possessione  fuisti. 

In  dit  rescript  wordt  niet  gesproken  van  een  bezit  des  koopers 
reeds  lang  vóór  den  koop,  in  welk  geval  de  brevi  manu  traditio 
weder  van  toepassing  zou  zgn.  Inderdaad  wordt  hier  gezegd,  dat  de 
emtor  die  met  medeweten  tan  den  venditor  lang  in  het  bezit  is  geweest 
en  zich  steeds  als  dominus  gedragen  heeft,  niet  ongerust  behoeft  te 
z^n  over  het  gemis  eener  van  het  traderen  der  possessio  opgemaakte 
akte ,  daar  hg  toch  ipsa  rei  yeritate  de  ontbrekende  akte  Q)  of  zooveel 
als  die  akte  heeft  verkregen.  Wil  de  rescribent  zeggen ,  dat  het  lange 
bezit  met  stilzwggende  goedkeuring  des  verkoopers  het  bewijs  der 
traditio  bevat  of  daarvoor  subintreert?  Dit  is  niet  duidelgk;  doch  in 
ieder  geval  wordt  niet  gezegd ,  dat  voor  de  traditio  enkele  toestemming 
des  verkoopers  tot  de  inbezitneming,  in  plaats  van  inductio  in  vacuam 
possessionem ,  voldoende  is. 

Nog  lezen  wg  in  1.  7  G.  ibid.  (Dioglbtiani). 


(1)  De  koop  „per  procaratorem",  welke  den  verkooper  niet  verbindt,  heeft  hier 
geen  byzonder  gewigt  en  verklaart  slechts  het  ontbreken  der  inductio  of  van  de 
8chriftelt)ke  constatering  daarvan.  De  overeenkomst  van  overdragt  met  inductio  van 
het  per  procuratorem  gekochte  goed  zou  volkomen  geldig  zQn. 

(2)  ld  kan  niet  anders  zien  dan  op  het  voorafgaande  „quod  tibi  tradita  sit  pos- 
aessio",  d.  i.  den  inhoud  van  het  ontbrekende  instrumentum  of  den  ontbrekenden 
inhoud  van  het  opgemaakte  instrumentum. 
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Improba  possessio  firmum  titulum  possidendi  nuUum  praestare  potest.  ünde 
ingredientem  in  vacuam  possessionem  alieni  fundi,  non  consentiente  domino 
vel  actore  qui  eius  rei  concedendae  potestatem  habuit,  causam  justam  posses» 
sionis  adipisci  non  potuisse,  certum  est. 

Inbezitneming  van  eens  anders  yerlaten  fandns  zonder  toestemming 
van  den  dominas,  zoo  wordt  hier  gezegd,  brengt  eene  improba 
possessio  voort,  kan  geene  justa  caasa  possessionis  (tot  usucapio)  zgn. 
Doch  allerverkeerdst  is  het  argnmentam  a  contrario:  inbezitneming 
met  toestemming  van  den  dominns  is,  als  traditio,  tot  eigendoms- 
overgang voldoende.  Deze  constitutie  geeft  niet  de  minste  aanleiding 
om  te  veronderstellen  dat  zg  zoo  iets  zon  bedoeld  hebben.  Zg  wïl 
slechts  zeggen  dat  het  voor  de  usacapio  niets  geeft,  of  de  possessio 
waarin  men  zich  gesteld  heeft,  al  vcLcua  en  niet  in  handen  van  een 
ander  was. 

Te  vergeefs  ook  worstelt  Prof.  Eohler  tegen  een  aantal  aan 
z^ne  theorie  ongunstige  pandektenplaatsen ,  en  tracht  h^  die  of  weer- 
loos te  maken  of  zelfs  ten  ganste  zyner  a  priori  vastgestelde  leer  te 
doen  getaigeu.    Nemen  wij  ook  deze  in  oogenschoaw. 

Voor  de  theorie  van  Prof.  Koeler  is  doodelijk  de  algemeene  uitspraak 
van  Paulus  in  1.  3  §  9  D.  de  acq.  poes.  (41 ,  2). 

Et  si  alii  tradiderim^  amitto  possessionem.  Nam  constat,  possidere  nos, 
donec  aut  nostra  voluntate  diacesserimus  ^  aut  vi  deiecti  fuerimus. 

Wg  bezitten  eene  zaak,  zegt  Paülüs,  tot  wg  vrgwillig  uit  haar 
bezit  treden;  in  de  traditie  ligt  een  opgeven  van  het  bezit;  dus  ver- 
liezen wg  het  bezit  door  de  trstditie.  Prof.  Kohler  vermeldt  deze 
plaats  slechts  in  eene  noot  (pag.  173),  als  zou  daarin  liggen,  dat  het 
bezitsverlies  des  tradens  slechts  het  gevolg  is  van  de  Besitzergreifung 
des  Erwerbers.  Maar  Paülus  zegt  juist,  dat  het  bezit  bg  de  traditio 
verloren  gaat  wegens  het  discedere  van  den  tradens. 

In  gelgken  zin  spreekt  Paulüs  in  1.  1  §  4  D.  eod. 

Si  vir  uxori  cedat  possessione  donationis  causa,  plerique  putant  possidere 
eam,  quoniam  res  facti  infirmari  jure  civili  non  potest.  Et  quid  attinet  dicere, 
non  possidere  mulierem,  quum  maritus^  u&t  noluit  possidere^  protinus  amüerit 
possessionem  ? 

Paulus  deelt  het  (zooals  hg  zegt)  heerschende  gevoelen,  dat  de 
vrouw,  niettegenstaande  het  verbod  van  het  jus  civile,  eene  schenking 
yan   haren   man   ontvangen   hebbende,  bezitster  is  der  zaak  waarvan 
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hg  baar  het  bezit  heeft  ingemimd.  En  waartoe  dient  het,  zegt  hg, 
haar  dit  bezit  te  ontzeggen,  terwgl  haar  man  terstond  heeft  opge- 
houden te  bezitten,  toen  hg  (haar  het  bezit  overgevende)  niet  langer 
wilde  bezitten?  Hg  zegt  das  geenszins:  .^ondersteld  dat  de  vrouw  het 
van  haren  man  ten  geschenke  ontvangene  bezitten  kan,  zoo  bigft 
deze  toch  bezitten,  omdat  hg  zgn  bezit  eerst  door  de  Besitzergreifung 
der  vronw  kan  verliezen".  Hg  zegt  daarentegen:  ,.de  man  iüe  zijn 
bezit  heeft  willen  opgeven  toen  hg  aan  de  vroaw  tradeerde,  heeft 
dit  bezit  verloren".  —  Niet  anders  spreekt  Paulus  1.  1  §  20  D.  eod. 

....  Si  dicamus  per  eos  non  acquiri  nobis  possessionem  qui  nostro  nomine 
accipiunt,  futurum,  ut  neque  is  possideat  cui  res  tradita  est,  quia  non  habeat 
animum  possidentis,  neque  is,  qui  tradiderit,  quoniam  cesserit  possessione. 

Zoo  wg  stellen,  zegt  Paulus,  dat  een  procurator,  gelgk  ook  een 
tutor  en  curator,  in  onzen  naam  eene  bezitsovergave  aannemende, 
niet  voor  ons  bezit  verwerft,  dan  zal  daarvan  het  gevolg  zgn  dat  de 
zaak  zonder  bezitter  zal  blgven ,  want  de  procurator  wordt  zulks  niet 
bg  gebreke  van  animus,  daar  hg  alleen  voor  ons  wil  bezitten,  en  de 
tradens  heeft  zijn  bezit  afgestaan  en  dus  opgegeven.  Paulus  maakt 
er  alzoo  geene  quaestie  van  dat  de  tradens,  terwgl  het  bezit  niet  op 
den  procurator  overgaat,  het  zou  behouden. 

Prof.  KoHLBR  behandelt  uitvoerig  1.  33  D.  eod.  (Pomponh). 

Fundi  venditor  etiamsi  0)  mandaverit  alicui  ut  eratorem  in  vacuam  posses- 
sionem induceret,  priusquam  id  fieret,  non  recte  emtor  per  se  in  possessionem 
veniet  Item  si  amicus  venditoris,  mortuo  eo,  priusquam  id  sciret,  aut  non 
probibentibus  beredibus,  id  fecerit,  recte  possessio  tradita  erit;  sed  siidfecerit, 
quum  sciret  dominum  mortuum,  aut  quum  sciret  heredes  id  facere  nolle, 
contra  erit. 

Wanneer,  zegt  Pomponius,  een  venditor,  afwezig  zgnde,  iemand 
belast  heeft  met  traditio  van  een  fandas  door  in  vacuam  possessionem 
inductio,  (hetzg  dan  eenvoudig  als  vertegenwoordigende  procurator, 
of  enkel  als  woordvoerder  en  geleider ,  met  een  nuntius  gelgkstaande) , 
dan  kan  op  die  wgze  de  traditio  geschieden  en  de  emtor  bezit  bekomen. 
Deze  faciliteit  wordt  vergund;  het  is  niet  noodig  dat  de  tradens  zelf 
de  vormelgke  handeling  der  traditio  verrigte.  Maar  door  bezitsaan- 
grgping  op  eigen  gezag  {per  se)  kan  de  emtor  niet  ^^recte  in  posses- 


(0  Etiamsi,  d. i.  al  heeft  hg  de  inductio  in  possessionem,  in  phiats  van  haar  zelf 
te  verrigten,  aan  iemand  anders  opgedragen. 
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Bionem  komen",  dat  wil  zeggen ,  niet  traditionis  loco ,  met  de  aitwerking 
dat  hg  eigenaar  van  het  gekochte  goed  worde.  Dientengevolge  zou 
hij  na  den  dood  des  yenditors  yóór  de  traditio  niet  meer  eigenaar 
kunnen  worden  zonder  de  welwillende  medewerking  der  heredes.  Dan 
echter  kan  een  amicos  van  den  overleden  venditor  —  als  hg  zooda* 
nigen  last  ontvangen  heeft  of  zegt  dien  ontvangen  te  hebben  —  de 
indactio  in  vacnam  possessionem  nog  verrigten,  mits  of  de  dood  des 
vendiiors  hem  onbekend  was,  óf  de  heredes,  de  traditio  kunnende 
beletten,  dit  niet  doen,  anders  gezegd  de  traditio  toelaten  of  hem 
in  den  waan  laten  dat  zg  zich  daartegen  niet  verzetten.  —  Uit  deze 
plaats  volgt  de  volstrekte  noodzakelgkheid  der  formele  deelneming 
van  den  tradens  —  of  van  iemand  van  zgnentwege  —  aan  de  bezits- 
handeling.  Eene  verklaring  zgnerzgds,  gevolgd  door  eene  ingressio 
van  den  Erwerber,  is  onvoldoende. 

Prof.  EoHLEB  ontslaat  zich  van  de  eerste  zinsnede  dezer  voor  zgne 
theorie  ongunstige  plaats  door  te  stellen,  dat  de  venditor  hij  uitzon' 
dering  bepaald  heeft,  dat  de  kooper  niet  per  se  de  Besitzergreifung 
zal  mogen  doen,  doch  onder  medewerking  van  een  derde,  eenamicus, 
een  investitor,  in  het  bezit  zal  mogen  treden.  Dit  was  de  conditie, 
onder  welke  de  venditor  zgne  toestemming  tot  de  Besitsergreifung 
des  emtors  gaf.  —  Hiervan  staat  echter  niets  bg  Pomponius,  die 
geene  andere  beschikking  des  venditors  vermeldt  dan  de  opdragt  der 
inductie  aan  een  derde.  Prof.  Kohler  ziet  hier  het  etiamsi  geheel 
voorbij,  en  leest  alsof  er  stond  si:  „Indien  de  verkooper  een  inves- 
titor benoemd  heeft,  dan  moet  de  Besitzergreifung  met  diens  mede- 
werking geschieden".  Er  staat  echter:  „Hoewel  of  ook  dan  wanneer 
de  verkooper  de  invoering  in  het  bezit  aan  iemand  moge  opgedragen 
hebben,  wordt  die  invoering  vereischt";  het  ^^venire  in  possessionem 
per  se"  staat  niet  gelgk  met  de  inductie  door  iemand  van  wege  den 
venditor. 

Voor  de  tweede  zinsnede  heeft  Prof.  Eohleb  een  ander  expediënt. 
^^Het  onderwerp  van  het  driemaal  voorkomende  sciret  is  niet,  gelgk 
men  van  ouds  verkeerdelgk  gelezen  heeft ,  de  amicus ,  doch  de  emtor*\ 
Grammaticaal  is  echter  die  lezing  onmogelgk.  Indien  Pomponius, 
zeggende:  ^^si  amicus  venditoris,  mortuo  eo,  priusquam  id  sciret.... ^\ 
niet  het  subject  van  dezen  zin ,  amicus ,  als  subject  van  sciret  gedacht 
had,  maar  het  subject  van  den  vorigen  zin,  emtor^  zoo  zou  hg  onge- 
twgfeld   dat   woord  herhaald   hebben:   ^^priusquam   id   sciret  emtor^\ 
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Na  het  yoorafgaande  „amicus  venditoris ,  mortao  eo  .  • ."  en  vóór  het 
Yolgende  ^,id  fecerit*'  (nl.  de  amicus)  geplaatst,  kön  sciret  onmogelgk 
een  derde  subject  hebben,  den  emtor,  in  den  vorigen  zin  voorko- 
mende. Nog  veel  minder  denkbaar  is  het,  dat  vervolgens  in  de 
woorden  „sed  si  id  fecerit  (nl.  amicus) ,  quum  sciret . . .  aut  quum 
sciret",  dit  dubbele  sciret  niet  den  onmiddell^k  voorafgaanden  amicus, 
doch  wederom  den  emtor  tot  subject  zou  hebben.  Ook  wat  den  zin 
der  tweede  zinsnede  betreft,  houdt  de  lezing  van  Prof.  Eohler  geen 
stand.  Volgens  hem  komt  het  voor  de  Besitzergreifung  des  koopers 
daarop  aan,  of  deze  geweten  heeft  dat  de  verkooper  dood  was,  en 
of  hg  meende  dat  de  heredes  tot  de  aangrgping  met  de  opgelegde 
medewerking  van  den  amicus  toestemden.  Doch  wat  doet  hier  de 
wetenschap  des  koopers  ter  zake;  uit  welk  oogpunt  zou  zgne  goede 
trouw  hier  vereischt  worden?  Na  den  dood  des  verkoopers  staat  het 
aan  de  heredes  den  koop  al  of  niet  gestand  te  doen.  Willen  zg  dit 
niet,  en  hebben  zg  bgv.  reeds  den  amicus  verboden  om  in  het  bezit 
te  induceren,  dan  kan  de  onwetendheid  des  koopers  omtrent  des 
verkoopers  dood  of  zijner  heredes  verbod  de  niettemin  gedane  inductie 
niet  van  kracht  doen  zgn;  want  dan  ontbreekt  toch  geheel  de  toe- 
stemming aan  de  zgde  des  verkoopers.  Daarentegen,  zoo  de  amicus 
zgn  maandaat  heeft;  uitgevoerd,  meenende  dat  dit  niet  door  den  dood 
opgeheven  of  dat  het  door  de  erfgenamen  goedgekeurd  was,  zoo 
heeft  hg  nog  ten  gevolge  van  en  krachtens  zgn  mandaat  gehandeld ; 
dan  heeft  het  mandaat  nog  feitelgk  voortgewerkt ,  aangezien  niets  zich 
tusschen  den  amicus  en  het  hem  verleende  mandaat  vóór  de  vervulling 
daarvan  geplaatst  heeft.  In  die  omstandigheden,  meende  de  jurist, 
kon  aan  den  eisch  der  billgkheid,  immers  aan  het  streven  om  ten 
aanzien  der  formaliteiten  der  traditio  zoo  toegevend  mogelgk  te  zgn, 
voldaan  worden. 

Zeer  merkwaardig  zgn  de  woorden  van  Cslsus  in  1.  18  §  1  D. 
de  acq.  poss.  (41 ,  2): 

Si  furioso,  quem  suae  mentis  esse  existimas,  eo  quod  forte  in  conspectu 
inumbratae  quietis  fuit  constitutus,  rem  tradideris,  licet  ille  non  erit  adeptua 
possessionem ,  tu  possidere  deainis,  SufQcit  quippe  demittere  possessionem , 
etiamsi  non  transferas.  Illud  enim  ridiculum  est  dicere^  quod  non  alüervuUquis 
demittere,  quam  si  transferat;  immo  vtdt  demittere,  qui&existimatsetransferre. 

Deze  plaats  van  den  door  Prof.  Kohler  hoogvereerden  Celsus  is 
voor  zgne  theorie  noodlottig.    De  foriosus,  aan  wien  eene  (roerende 
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of  onroerende)  zaak  (op  welke  geldige  w^ze  dan  ook)  getradeerd 
wordt,  bekomt  door  overneming  of  door  op  de  (zonder  zgne  inbezit- 
neming reeds  voleindigde)  traditio  gevolgde  inbezitneming  der  zaak 
de  possessio  niet.  En  toch  verliest  de  tradens  zgn  bezit,  want  hg 
heeft  zich  daarvan  ontdaan;  hij  heeft  het  willen  prgsgeven  terwyl 
hg  den  fnriosns  voor  gezond  aanzag.  Want,  zegt  Gelsus,  het  is 
belachelgk  te  zeggen,  dat  iemand  het  bezit  slechts  wil  prgs  geven 
onder  conditie  dat  hg  het  zal  overbrengen.  Die  conditie  heeft  hg 
niet  gesteld,  omdat  hg  aan  het  overbrengen  niet  twgfelde.  —  Na 
helpt  Prof.  EoHLER  zich  met  de  opmerking,  dat  ,^dimittere  posses- 
sionem"  niet  beteekent  ,^eene  traditieverklaring  doen'*,  maar  ,^het 
bezit  opgeven",  en  dat  Celsus  das  op  het  oog  heeft  gehad  het  van 
hand  tot  hand  overgeven  van  een  voorwerp  aan  den  fariosas,  die 
daarmede  weggeloopen  is,  zoodat  de  tradens  zich  heeft  schaldig  ge- 
maakt aan  eenen  „Lokalisationsakt",  die  hem  zgn  bezit  kost.  Het 
eerste,  dat  ^^dimittere"  beteekent  ,,opgeven"  of  ,^zich  ontdoen  van*', 
is  zeer  jaist.  Maar  het  daarop  volgende  ,,das"  is  zeer  onjaist.  Het 
door  Gelsus  gestelde  geval  van  traditie  is,  wat  de  traditie  betreft, 
volkomen  algemeen,  en  de  door  hem  aangevoerde  regtsgrond  ,^dat 
wie  bezit  wil  overbrengen,  het  wil  wegdoen,  en  het  das  verliest", 
is  niet  minder  algemeen.  Gelsus  geeft  geen  enkel  blgk,  dat  hg  aan 
de  kracht  der  localisatie  gedacht  heeft. 

Laat  ons  zien  in  hoever  Marcellus,  1.  12  D.  de  vi  (43,  16)  en 
Papinianus  1.  18  pr.  D.  eod.,  ten  ganste  van  Prof.  Koeler,  met 
Gelsus  in  strgd  zijn.  —  Marcellus  zegt  1.  1.: 

Colonus  eum  cui  locator  fundum  vendiderat,  quum  is  in  possessionem  missus 
esset,  non  admisit;  deinde  colonus  vi  ab  alio  deiectus  est.  Quaerebatur,  quis 
haberet  interdictum  Unde  vi.  Dixi,  nihil  interesse,  colonus  dominum  ingredi 
volentem  prohibuisset,  an  emtorem  cui  jussisset  dominus  tradi  possessionem, 
non  admisit.  Igitur  interdictum  Unde  vi  colono  corapetiturum,  tp^umque  simili 
interdicto  locatori  obstrictum  fore,  quem  deiecisse  tune  videretur  quum  emtori 
possessionem  non  tradidity  nisi  forte  propter  justam  et  probabilem  causam 
id  fecisset. 

De  colonas,  die  zelf  is  uitgeworpen,  na  den  emtor,  die  op  bevel 
des  venditors  in  het  bezit  wilde  treden,  geweerd  te  hebben,  kan  zelf 
het  interdictum  Unde  vi  tegen  zgnen  dejicient  uitoefenen,  omdat  hg 
door  het  dejicieren  van  den  venditor  in  den  persoon  des  emtors  niet 
meer  als  colonus  voor  den  venditor,  maar  voor  zich  bezit.  En  ver- 
mits  hg  geacht  wordt  den  venditor  te  hebben  uitgeworpen,  heeft  de 
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venditor  z^'nerzgds  het  interdict  tegen  den  colonus.  Dit  heeft  geen 
bezwaar;  doch  hoe  kan  de  colonns  geacht  worden  den  venditor  in 
den  persoon  des  emtors  te  hebben  uitgeworpen?  Is  dit,  omdat  de 
▼enditor  het  bezit  behouden  heeft,  niettegenstaande  hy  reeds  de 
missio  in  possessionem  bevolen  en  de  traditio  zgnerzgds  voleindigd 
had,  terwyl  hij  het  slechts  verloren  zou  hebben  indien  de  colonus 
den  emtor  had  toegelaten?  Men  merke  op  dat  Margellus  niets  van 
dien  aard  zegt.  Hg  had  het  kunnen  doen  en  daarbg  den  door 
CfiLSUS  belachelgk  genoemden  grond  aanvoeren,  dat  de  venditor 
slechts  het  bezit  wilde  verliezen  als  het  overgebracht  werd  op  den 
emtor.  In  plaats  daarvan  geeft  hg  een  anderen  grond:  de  colonus 
schijnt^  d.  i.  moet  geacht  worden,  den  venditor  gedejicieerd  te  heb- 
ben, toen  hg  den  emtor  weerde.  En  waarom?  Ik  geloof  dat  de 
alleen  natuurlgke  verklaring  deze  is:  ^^omdat  de  nog  niet  bezittende 
emtor  verschijnt  als  vertegenwoordiger  des  eigenaars,  zoodat  inder- 
daad ^^nihil  interesse,  colonus  dominum  ingredi  volentem  prohibuisset , 
an  emtorem  non  admiserit".  „Dominum"  dat  is  de  eigenaar  vóór 
de  traditio,  vóór  de  missio  in  possessionem,  toen  hg  nog  bezitter 
was;  na  die  daad  kan  de  dominus  nog  slechts  zgn  vertegenwoordiger 
zenden,  doch  niet  meer  zelf  als  bezitter  intreden.  —  Mabcëllüs 
geeft  deze  decisie  voor  het  bgzondere  door  hem  gestelde  geval.  Hg 
zegt  niet,  dat  de  venditor  na  traditio  tot  aan  de  bezitsaangrgping 
des  emtors  nog  bezit,  en  daarom  het  interdictum  Unde  vi  zoo  lang 
behoudt.  Hg  zegt  slechts,  dat  de  venditor  exceptioneel  het  interdict- 
turn  heeft  tegen  den  colonus  die  zijn  emtor  heeft  uitgeworpen,  omdat 
de  emtor  geacht  wordt  als  zgn  vertegenwoordiger  te  zgn  uitgeworpen , 
zoodat  hg  zelf  als  vi  deiectus  moest  worden  beschouwd,  toen  hg  den 
emtor  als  bezitter  in  zgne  plaats  had  gezonden.  Wg  hebben  hier ,  als  zoo 
duizendmaal  bij  de  decisiên  der  romeinsche  juristen ,  te  doen  met  eene 
billgkheidsdecisie  op  grond  eener  juridische  subtiliteit  welke  niet  te  zeer 
op  den  keper  moet  worden  beschouwd,  met  een  juridisch  expediënt. 
En  wat  zegt  nu  Papinianüs  1.  1.? 

Quum  fandum,  qui  locaverat,  vendidisset,  jussit  emtorem  in  vacuam  posses- 
sionem ire;  quem  colonus  intrareprohibuit;postea  emtor  vicolonumexpulit.  De 
interdictisUndevi  quaesitum  est.  Placebat  colonum  interdicto  venditori  teneri,  quia 
nihil  interesset,  ipsum ,  an  alium  ex  voluntate  eius  missum  intrare  prohibuerit  (*) ; 


(1)  Papikiakub  vermeldt  hier  meeningen  vroeger  door  anderen  voorgedragen,  en 
bepaaldelQk  het  reeds  door  Mabcillüb  voorgedragen  argoment. 
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neque  enim  ante  omissam  possessionem  videri  quam  si  tradita  fuisset  emtori  Q) , 
quia  nemo  eo  animo  esset,  ut  possessionem  omitteret  propter  emtorem,  quam 
emtor  adeptus  non  fuisset.  Emtorem  quoque,  qui  postea  vim  adhibuit,  et 
ipsum  interdicto  colono  teneri;  non  enim  ab  ipso  sed  a  venditore  per  yim 
fundum  esse  possessum  cuius  possessio  esset  ablata(*).  Quaesitum  est ,  an  emtori 
succurri  debcat,  si  voluntate  venditoris  colonum  postea  vi  expulisset.  Dixi, 
non  esse  juvandum  qui  mandatum  illicitum  susceperit  {% 

Het  door  Pafinianus  gestelde  geval  komt  geheel  overeen  met  dat 
van  Marcellus,  wat  de  eerste  dejectie,  de  wering  van  den  emtor 
door  den  colonus,  betreft.  Ook  geeft  Pafinianus  den  grond  van 
Mabcellüs  terug:  ,^qaia  nihil  interesset,  ipsam  (venditorem)  an  alium 
ex  volnntate  eins  missam  intrare  prohibnerit  colonns'* ;  maar  de  dan 
volgende  argumentatie  (door  Pafinlanus  teruggegeven,  niet  uitge- 
vonden) is  eene  andere  dan  die  van  Mabcellüs.  Pafinianus  toch  zegt: 
de  possessio  schijnt^  d.  i.  moet  geacht  worden,  door  den  venditor 
niet  eer  te  zgn  prysgegeven  als  de  colonus  den  emtor  in  de  possessio 
heeft  toegelaten,  want  niemand  zou  ter  wille  des  emtors  eene  pos- 
sessio die  de  emtor  niet  verkrggen  zou ,  willen  prijsgeven.  Het  is 
eenigermate  doch  niet  geheel  de  door  Celsus  belachelgk  genoemde 
grond.  Pafinianus  zegt  niet  onvoorwaardelyk :  ,^wie  tradeert,  wil 
per  se  de  possessio  niet  verliezen,  alvorens  de  ander  haar  bekomen 
heeft**.  Maar  hg  zegt:  ^^de  venditor  zou  zgne  possessio  ni^t  willen 
opgeven  voor  het  geval  dat  de  emtor  die  niet  bekwam*',  d.  i.  indien 
hg  dit  voorzag,  of  op  die  onzekerheid  lette,  en  alzoo  niet  was 
^^existimans  se  transferre  (Gelsus)**.  By  deze  onderstellende  wgze  van 
spreken  heeft  Pafinianus  blgkbaar  het  oog  op  het  door  hem  gestelde 
geval:  iemand  die  zgn  land  verpacht  heeft,  verkoopt  het  en  tradeert 
het  door  aanwyzing  of  heenleiding,  maar  voorziet  de  mogelgkheid, 
of  kan  geacht  worden  de  mogelgkheid  te  voorzien,  dat  de  colonus 
zich   tegen  de   ingressio  van  den  emtor  zal  verzetten.    Nu  wordt  hg 


(})  Deze  argumentatie  met  het  daarby  behoorende  onmiddellijk  volgende  qma  komt 
niet  voor  bg  Mabcbllus. 

Tradita  emtori^  nl.  door  den  colonas  die  de  ingressie  toestond  (cf.  L  12). 

{})  D.  i.  de  colonas  heeft  het  interdict  tegen  den  emtor  die  hem  heeft  gedejicieerd; 
want  de  colonus  heeft,  toen  hy  zelf  vroeger  den  emtor  d^icieerde,  niet  tegen  dezen 
emtor  maar  tegen  den  venditor  (die  den  emtor  afzond)  vis  gepleegd,  en  hy  heeft 
das  door  geweld  possessio  bekomen  van  den  venditor,  niet  van  den  emtor. 

(')  D. i.:  moet  den  emtor  eene  exceptie  worden  verleend,  zoo  de  door  hem  ge- 
pleegde deiectie  volnntate  venditoris  heeft  plaats  gehad?  neen,  want  hy  heeft  een 
ongeoorloofd  mandaat  op  zich  genomen.  (Volgens  de  voorafgaande  L  17  is  slechts  de 
onmiddeüijke  deiectie  van  den  eersten  dejicient  rechtmatig.) 
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exceptioneel  geacht  den  animns  dimittendi  possessionein  slecbts  gehad 
te  hebben  onder  de  suspensive  conditie  dat  de  colonus  zgnen  emtor 
in  de  possessio  zal  toelaten  Q).  Papinianüs  levert  dus ,  of  liever  ver- 
eenigt  zich  met ,  een  ander  juridisch  expediënt  dan  Margbllüs. 

Een  soortgelgk  expediënt  vinden  wg  voor  een  ander  geval  bg 
ÜLFIANXJS,  1.  34  pr.  D.  de  acq.  poss.  (41.  2). 

Si  me  in  vacuam  possessionem  fundi  Corneliani  miseris,  ego  putarem  me  in 
fundum  Sempronianum  missum,  et  in  Gornelianum  iero,  non  acquiram  posses- 
sionem, nisi  forte  in  nomine  tantum  erraverimus,  in  corpora  consenserimus. 
Quando  autem  in  corpora  non(>)  consansarimus,  an  a  te  tamen  racedet  possessie 
(quia  animo  daponare  at  mutare  nos  possessionem  posse,  et  Celsus  at  Marcellus 
scribunt),  dubitari  potest.  Et  si  animo  acquiri  possessie  potast,  numquid  atiam 
acquisita  est?  Sed  non  puto  arrantam  acquirare.  Ergo  nee  amittat  possessionem 
qui  quodammodo  sub  conditione  recessit  de  possessione. 

Tradens  en  verkrijger  verschillen  omtrent  den  te  traderen  fundus , 
niet  omtrent  den  naam  maar  omtrent  de  identiteit  der  zaak.  De 
tradens  tradeert  den  fundus  A,  en  de  verkr^ger  neemt  dien  ook  in 
bezit,  doch  meent  dat  h^  in  den  naburigen  fundus  B  is  getreden. 
Erlangt  nu  de  verkr^'ger  toch  het  bezit  van  fundus  A?  En  zoo 
neen,  verliest  de  tradens  dan  toch  het  zgne?  Ulpianus  antwoordt: 
de  verkrijger  kan  wegens  zgne  dwaling  omtrent  de  zaak  den  fundus 
A,  dien  hij  voor  fundus  B  houdt,  uithoofde  van  den  hem  ontbre- 
kenden  animus  possidendi  niet  erlangen.  En  daarom  verliest  ook  de 
tradens  zijn  bezit  niet,  want  deze  heeft  zich  als  het  ware{^)  onder 
een  voorwaarde  van  z^n  bezit  ontdaan.  Dat  wil  zeggen:  de  tradens 
moet   geacht   worden  z^n  bezit  slechts   te  hebben   opgegeven  in  de 


(})  En  alzoo  de  corpore  verlaten  possessio  aoimo  te  hebben  behouden. 

(2)  Dat  het  in  de  Florentina  ontbrekende  non  hier  moet  ingevuld  worden,  g^elQk 
ook  de  vulgata  doet,  is  buiten  twyfel  en  erkend  (cf.  Schultin& — Smallenbubo). 
Ook  mag  men  met  Haloakdeb  in  plaats  van  „quoniam"  lezen  ^«anclo,  niet  „quamvis", 
geVjk  MoHMBBN  wil.  —  Prof.  Eohlbb  wil  echter  de  lezing  der  Florentina  behouden , 
ook  om  niet  ügtvaardig  de  Florentina  te  emenderen  /  Volgens  hem  zou  Ulfiakus  — 
na  nin  corpore  consentire*'  genoemd  te  hebben  het  geval :  dat  beide  partyen  het  eens 
zQn  geweest  over  de  identiteit  van  het  land,  alzoo  beiden  hetzelfde  bedoeld  hebben, 
doch  slechts  omtrent  den  naam  eene  dwaling  (by  den  kooper)  heeft  plaats  gehad  — 
vervolgens  uit  aardigheid,  daar  Ulfiaküs  ook  wel  van  eene  pointe  hield,  bQ  wQze 
van  woordspeling  gezegd  hebben :  „aangezien  wQ  nu  toch  eigeniyk  in  corpore  consen- 
timns,  daar  gQ  den  fundus  Gomelianus  bedoeldet,  en  ik  ook  werkeiyk  dien  fundus 
ingetreden  ben,  zoo  ontstaat  de  vraag  enz."!  Is  het  niet  beter  de  Florentina  te 
emenderen,  waar  zQ  geen  aannemeiyken  zin  aanbiedt,  dat  haar  een  zin  te  verschaffen 
door  aan  de  romeinsche  juristen  zulke  geforceerde  aardigheden  in  den  mond  te  leggen  ? 

(>)  Quodammodo,  en  quelque  sorte. 
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onderstelling  dat  de  verkrgger  zich  niet  zon  vergissen  omtrent  de 
identiteit  der  hem  getradeerde  zaak.  Het  ,^qnodammodo  sab  condi- 
tione"  is  eene  zeer  juiste  uitdrukking  voor  de  subtile  regtsbeschouwing 
die  hier  dienen  moest  om  ter  wille  der  billgkheid  voor  den  tradens 
diens  inderdaad  reeds  opgegeven  bezit  te  behouden.  En  Pafinianüs 
zou  bg  het  aanvoeren  van  zijn  zoo  even  vermeld  expediënt  zich  even- 
zeer te  regt  van  die  woorden  hebben  kunnen  bedienen  (i). 

Men  heeft  gemeend  dat  het  onder  de  romeinsche  juristen  eene 
„str^d vraag"  geweest  is,  of  het  bezit  voor  den  tradens  al  of  niet 
verloren  gaat,  wanneer  de  verkrgger  het  bezit  niet  verwerft?  De 
vraag  zou  ontkennend ,  o.  a.  door  CbIjSUS  ,  bevestigend ,  o.  a.  door  Mar- 
GELLUS ,  Papiniantts  CU  Ulpiaxus  ,  beautwoord  zyn.  Windscheid  gelooft 
nog  aan  die  strgdvraag  (I.  §  156,  n^  5).  Zg  is  echter  in  de  voor- 
melde plaatsen  niet  aangeduid.  Wg  hebben  in  die  plaatsen  slechts  te 
doen  met  juridische  expediënten  in  bijzondere  gevallen.  Gelsus  noemt 
het  belachelijk  om  ten  aanzien  der  traditie  aan  een  furiosus  van  den 
tradens  te  zeggen  ^^quod  non  aliter  vult  dimittere  possessionem  quam 
si  transferat*' ,  omdat  men  aan  een  furiosus  traderende,  meent  dat 
men  met  een  gezonde  te  doen  heeft  en  alzoo  het  bezit  op  hem  doet 
overgaan.  Het  door  hem  bestreden  argument  was  slechts  voor  dit 
geval  aangevoerd,  niet  als  algemeene  regel  voor  alle  gevallen  van 
traditie  opgesteld.  Ware  dit  laatste  geschied ,  men  zou  er  11.  11.  bg 
Makgellüs,  Pafinianüs,  Ulpianus  iets  van  vinden.  Daarentegen 
ontmoeten  wg  slechts  verschillende  casuistische  expediënten  in  zeer 
verschillende  gevallen.   De  een  anderen  fundus  dan  hg  meende,  inbe- 


(0  Prof.  KoHLBB  is  met  bet  „qnodammodo  sab  conditione"  niet  seer  tevreden. 
HQ  meent  dat  Ulfianüs  zicb  hier  „wie  80  oft,  weniger  prScia'*  beeft  aitgedrukt.  — 
H0  meent  verder  dat  het  y^dabitari  potest'*  hierop  ziet:  of  de  Erwerber  door  een 
gelukkig  toeval  in  het  bezit  van  den  fandas  Comelianus  geraakt  zjinde,  na  het 
bemerken  zyner  dwaling  niet  eenvoudig  door  het  veranderen  van  zQn  animos  en  het 
aan  den  tradens  verklaren  dat  hy  zQne  traditie  van  den  Comelianas  thans  aanneemt, 
krachtens  brevi  mann  traditie  het  bezit  van  dien  ftmdns  zon  verkregen?  Ik  laat  de 
verwarring,  die  in  deze  voorstelling  heerscht,  en  die  samenhangt  met  het  o^Joiste 
denkbeeld  van  afzonderiyke  „bezitsverkryging''  en  van  „traditie  als  bezitsoverdragt", 
loco  „een  vereischte  tot  eigendomsoverdragt*' ,  thans  geheel  daar.  Genoeg  zQ  het  op 
te  merken  dat  Ulfiakus  Jaist  hiervan  nitgaat,  dat  de  Erwerber  niet  den  Comelianns, 
maar  den  Sempronianns»  door  bezitzovergave  in  eigendom  wil  verkrijgen.  —  Ulfiakits 
vraagt:  of  de  tradens  niet  z0n  bezit  verliest,  daar  men  toch  reeds  animo  alleen  zQn 
bezit  kan  verliezen  en  veranderen ,  en  hy  ztjn  bezit  toch  heeft  willen  overgeven ;  en 
of  de  verkr0ger  wel  possessie  verwerft,  al  is  de  animas  hiertoe  voldoende,  daar  hS 
jaist  den  animus  niet  heeft?  Beide  vragen  beantwoordt  hy  ontkennend. 
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zitnemende  en  de  fiiriosus  verwerven  de  possessio  corpore,  doch  niet 
animo;  de  door  den  colonas  geweerde  erlangt  de  possessio  corpore 
niet,  terwjjl  aan  zgnen  animas  niets  ontbreekt. 

Ten  slotte  vinden  wjj  nog  eene  faciliteit  voor  de  traditie  bg  Papi- 
KiANUS  1.  48  D.  de  acq.  poss.  (41 ,  2). 

Praedia  cum  servis  donavit,  eorumque  se  tradidisse  possessionem  lüteris 
declaravit.  Si  vel  unvts  ex  servis,  qui  simul  cum  praediis  donatus  est,  ad  eum 
qui  donum  accepit,  pervenit,  mox  in  praedia  remissus  est,  per  servum  prae- 
diorum  poaaessionem  quaesitam  ceterorumque  servorum,  constdbit 

In  het  door  Pafinianus  gestelde  geval  heeft  de  donator  bg  brief 
of  ander  geschrift  verklaard:  dat  hg  de  possessio  heeft  overgegeven, 
dat  is  zooveel  als  de  praedia  met  de  slaven  ter  beschikking  des  begif- 
tigden gesteld,  zoodat  deze  de  vacna  possessio  slechts  heeft  te  aan- 
vaarden. Dit  is  onvoldoende  voor  de  traditie,  zoo  der  praedia  als  der 
slaven.  Indien  na  echter  de  donator  één  enkelen  dezer  slaven  aan 
den  begiftigde  toezendt,  zoo  is  deze  geleverd;  en  door  dezen  zgn 
eigendom  geworden  slaaf  kan  daarna  de  begiftigde  zonder  zich  te 
verplaatsen  het  bezit  bekomen  van  de  praedia  met  de  daartoe  behoo- 
rende  slaven.  Hg  heeft  daartoe  den  tot  hem  gekomen  slaaf  slechts 
terstond  ad  hoc  —  ter  inbezitneming  —  naar  de  praedia  terug  te 
zenden.  Papinianus  verschaft  hier  weder  eene  groote  faciliteit  voor 
de  traditie.  Hg  beschouwt  de  geheele  gift  —  de  praedia  cum  annexis, 
waaronder  de  slaven  —  als  een  geheel;  de  traditie  van  dit  geheel 
doet  hg  volvoeren  door  de  deugdelgke  traditie  van  een  deel  of  een 
stuk  daarvan,  van  één  enkelen  slaaf.  Aldus  is  hg  eigenaar  ook  der 
praedia  en  der  overige  slaven  geworden ,  doch  het  bezit  daarvan  heeft 
hg  nog  niet.  Dit  bezit  kan  hg  echter  jure  suo,  als  eigenaar,  bekomen. 
Te  dien  einde  behoeft  hg  echter  niet  zelf  naar  de  hem  geschonken 
praedia  te  reizen;  hg  heeft  slechts  door  den  hem  gezonden  slaaf  de 
daad  van  inbezitneming  te  doen  voleindigen.  Deze  kan  namens  den 
dominus  „ingredi",  alzoo  eene  daad  verrigten  die  den  aanvang  van 
het  bezit  des  nieuwen  dominus  bepaalt,  hetgeen  de  op  het  goed 
geblevene  slaven  niet  kunnen. 

Prof.  EoHLER  leest  in  deze  plaats:  dat  de  tradens  zgn  bezit  niet 
verlient  jnet  de  schriftelgke  verklaring  „se  tradidisse  possessionem", 
doch  eerst  met  de  bezitsaangrgping  van  den  teruggezonden  slaaf. 
Integendeel  mag  men  aannemen,  dat  volgens  Pafinianus  de  donator 
zgn   bezit   verloor  door  de  werkelgke  ontruiming  met  toezending  van 
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den  éénen  slaaf  en  schriftelyke  yerklaring  dat  hy  het  bezit  over-  en 
das  opgaf. 

Voor  de  begunstiging  der  eigendomsoverdragt  b^'  het  ontbreken 
der  vereischten  daartoe  is  nog  kenschetsend  1.  78  §  l  D.  de  contr. 
emt.  (18,  1). 

Fundum  ab  eo  emisti  cuius  filii  postea  tutelam  administras ,  nee  vacuam 
accepisti  possessionem.  Dixi:  tradere  te  tibi  possessionem  hoc  modo  posse,  ut 
pupillus  et  familia  eius  decedat  de  fundo,  tune  demum  tu  ingrediaris  posses- 
sionem. 

Lab£0  omschrgft  hier  het  geval  dat  een  tutor,  van  den  vader  van 
zgn  pupil  een  fandus  gekocht  hebbende,  doch  door  dien  vader  niet 
in  het  bezit  daarvan  gevoerd  z^'nde,  geene  eigendomsoverdragt  en 
alzoo  ook  geene  jasta  causa  voor  de  usucapio  daarvan  erlangd  heeft. 
De  pupillus  kan  niet  doen  wat  de  vader  verzuimd  heeft,  en  de  tutor 
kan  den  pupil  niet  autoriseren  om  aan  hem  zelven  te  traderen.  In 
dit  netelig  geval  zoekt  Labeo  naar  een  middel,  een  expediënt.  Hg 
vindt  er  een,  dat  volstrekt  geene  dispensatie  van  de  stoffelgke  forma- 
liteiten der  traditio  behelst.  Integendeel,  terwgl  de  pupillus  geene 
verklaring  van  eigendomsoverdragt  noch  van  het  overlaten  der  vacua 
possessio  kan  doen,  vermits  hg  onbekwaam  is  om  eenige  regtshan- 
deling  te  verrigten ,  moet  men  hem  juist  datgene  waartoe  hg  in  staat 
is,  doen  verrigten:  de  stoffelgke  handeling  die  het  verlaten  van  het 
bezit  aanduidt.  Hg  moet  daarom  met  zgne  slaven  opzettelijk  en 
vormelgk  den  fundus  ontruimen,  en  terstond  daarna  moet  de  tutor 
er  bezit  van  nemen.  Juridisch  correct  is  het  door  Labeo  aangeraden 
hulpmiddel  niet;  want  de  bezitsovergave  geschiedt  zonder  verklaring 
van  overdragt  door  een  onbekwamen  persoon.  Doch  merkwaardig  is 
het,  dat  hier,  in  strgd  met  de  leer  van  Prof.  Eohler,  zooveel  gewigt 
wordt  gehecht  aan  de  materiele  bezitsverlating ,  dat  juist  deze  bg 
gebreke  van  overdragts-verWaringf  voor  de  traditio  vereischt  wordt. 

De  theorie  van  Prof.  Eohler  wordt  alzoo  ten  aanzien  van  het 
romeinsche  regt  door  de  bronnen  niet  gestaafd,  maar  wederlegd. 
Wg  kunnen  thans  het  wezen  en  de  regtsgevolgen  der  romeinsche 
traditio  met  betrekking  tot  eigendomsoverdragt  en  tot  verlies  en  be- 
koming van  bezit  aldus  resumeren. 

De  traditio  heeft  slechts  plaats  als  accessoire  handeling  bg  de  over- 
eenkomst van  overdragt;  niet  zelfstandig,  ten  einde  het  bezit  eener 
zaak  van   A  op  B   te  doen   overgaan.    Wel  wordt  nuda  detentio  of 
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stoffelyk  bezit  eener  zaak  overgegeven,  hetzy  door  den  eigenaar  of 
door  iemand  die  zich  als  zoodanig  gedraagt,  aan  een  ander  die  voor 
hem  zal  bezitten,  hetz^  door  den  houder  aan  den  eigenaar  of  zich 
als  eigenaar  gedragenden  persoon.  Maar  de  possessio  met  animus 
possidendi  wordt  nimmer  overgegeven,  abstractie  gemaakt  van  het 
regt,  dóór  ienjand  die  zich  daarb^  alleen  als  bezitter,  niet  als  eige- 
naar, gedraagt,  aan  iemand  die  ook  niets  anders  op  het  oog  heeft 
dan  om  bezitter  te  worden.  —  Het  vereischte  der  traditie  is,  behou- 
dens de  gevallen  der  brevi  manu  traditie  (en  constitutum  possesso- 
rium),  steeds  gehandhaafd  geworden;  het  is  slechts  door  een  aantal 
concessiën  of  faciliteiten  (gelgk  door  de  toelating  der  zoogenaamde 
longa  manu  traditie  voor  roerende  zaken  en  der  enkele  aanwgzing 
met  verklaring  van  overgave  der  vacua  possessio  van  een  fundus)  in 
yele  gevallen  tot  een  minimum  teruggebracht  geworden.  —  Normaal 
bevat  de  traditie,  als  hezitaovergdve ^  een  ophouden  te  bezitten  van 
den  alienerenden  tradens  en  een  aanvangen  te  bezitten  van  den 
acquirens.  Zóó  bij  overgave  van  hand  tot  hand,  bij  bezorging  en 
ontvangst  a  domicile  van  roerend  goed;  zóó  bij  inleiding  in  het  bezit 
van  een  land  of  huis,  met  weggaan  van  den  tradens  en  bleven  van 
den  acquirens.  —  In  de  gevallen  van  vereenvoudigde  traditie  is  steeds 
een  opgeven  en  daarmede  een  ophouden  van  het  bezit  des  tradens 
aanwezig  Q).  Niet  alt^d  tevens  een  bekomen  en  daarmede  beginnen 
van  het  bezit  van  den  acquirens.  Is  dit  niet  het  geval,  dan  is  de 
traditie  voleindigd  en  de  eigendom  overgedragen  zonder  de  ^36sitz- 
ergreifnng''  of  inbezitneming  van  den  acquirens,  en  dan  heeft  deze 
slechts  het  regt  tot  inbezitneming,  zonder  eenige  verdere  bemoeiing 
van  den  tradens  te  behoeven.  —  Of  de  acquirens  bezit  erlangt  en 
alzoo  aanvangt  te  bezitten,  dit  hangt  ten  aanzien  der  longa  manu 
traditie  van  den  aard  der  gevallen  af.  Wordt  eene  zaak  in  conspectu 
van  den  acquirens  geplaatst  in  zyn  huis  of  op  zgn  grond ,  zoo  is  hij 
begonnen  haar  te  bezitten ;  is  de  plaatsing  in  conspectu  op  het  terrein 
of  in  het  huis  van  den  tradens  geschied,  zoo  zal  de  acquirens  om  te 
gaan  bezitten  haar  ongetwgfeld  moeten  weghalen;  is  de  plaatsing  op 


{})  Mogt  de  tradexiB,  bg  het  aanwezen  van  den  fandas  of  het  overgeven  der  claves 
Tan  het  geboaw,  den  fandus  of  het  gebouw  niet  ontruimd  hebben,  doch  integendeel 
aUee  nog  door  zjjne  üEunilie  in  bezit  gehouden,  en  alzoo  eene  protestatio  actui  con- 
traria  gedaan  hebben,  dan  ware  natuuriyk  zyne  possessio  niet  geëindigd;  doch 
evenmin  ware  dan  de  tradito,  tot  welke  de  ontruiming  noodig  is,  geschied. 
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eene  derde  plaats  geschied ,  zoo  kan  de  beslissing  tw^felachtig  schenen. 
Ten  aanzien  van  zaken  die  na  de  eigendomsoverdragt  niet  verplaatst 
zullen  worden  (stel  colamnae  of  amphorae  vini  welke,  zich  op  eene 
derde  plaats  bevindende,  door  den  verkooper  aan  den  kooper  in 
praesenti  worden  overgedragen)  is  geene  verdere  bezitsaangrgping  des 
koopers  noodig.  De  verklaring  door  den  tradens  bg  de  zaak  afgelegd, 
wordt  door  den  acquirens  aangenomen  of  goedkeurend  aangehoord. 
Geene  der  partgen  verrigt  hier  eene  stoffelijke  handeling.  De  tradens 
doet  niets  meer  ter  verlating,  als  de  acquirens  ter  aanvatting  van 
het  bezit.  Naar  den  aard  der  te  traderen  zaak  wordt  echter  hier  zoo 
apprehensio  als  derelictio  van  het  bezit  geacht  geschied  te  zgn;  res 
tradita  videtur.  En  alzoo  is  het  bezit  aan  de  eene  zijde  opgehouden, 
aan  de  andere  zgde  ontstaan.  Daarentegen  is  de  overname  der  sleu- 
tels van  een  gebouw  nog  niet  voldoende  om  aan  den  kooper  van  dat 
gebouw  of  van  de  zich  daarin  bevindende  wgnen  of  andere  zaken 
het  bezit  van  een  en  ander  te  verschaffen.  Zgn  bezit  is  niet  begonnen, 
zoo  hg  nimmer  het  gebouw  met  den  sleutel  geopend  en  er  binnen 
getreden   is.    Apprehensio   blgft  voor   hem  een  vereischte  (^).   —  Ten 


O  Het  tefi^endeel  wordt  niet  gezegd  door  Paülitb  in  1.  1  §  21  D.  41.  2,  waar 
htl  zegt  dat  er  eene  geldige  traditie  is,  als  de  Icooper  den  venditor  last  geeft  om 
eene  aanwezige  zaak  aan  een  ander  (voor  den  kooper)  te  geven.  HQ  laat  daarop 
volgen:  non  est  enim  corpore  et  tacto  (niet  actu)  necesse  apprehendere  possessionem, 
sed  etiam  ocnlis  et  aiïecta.  Alzoo  meent  hy  dat  er  in  gezegd  geval  inderdaad  appre- 
hensio van  bezit  bestaat,  doch  onlicbameiyke,  nl.  met  de  oogen  en  intentie  des 
koopers.  Beter  had  hi)  gezegd:  er  is  voleindigde  stoffelijke  bezitsovergave,  immers 
ook  apprehensio  corpore  et  tacta  van  den  derde  die  den  kooper  vervangt,  en  deae 
apprehensio  is  voldoende.  Na  voert  hy  argnmento  twee  andere  voorbeelden  aan  van 
traditie  zonder  iichameiyke  apprehensio  der  zaak:  nl.  „res  qnae  propter  magnita- 
dinem  ponderis  moveri  non  possant ,  at  colamnas;  nam  pro  tradiüs  eas  haheri,  ei  in 
re  praesenti  consenserint;  et  vina  tradita  videri  qaam  claves  cellae  vinariae  emtori 
traditae  faerint".  Hier  wordt  dus  niet  gezegd  dat  er  apprehensio  possessionis  der 
colamnae  en  der  wynen  voorhanden  is.  De  vergeiyking  betreft  slechts  de  traditie 
zonder  Iichameiyke  apprehensio.  —  Evenmin  wordt  iets  tegenstrydigs  geleerd  door 
Labbo  en  Jatglbküs  in  1.  51  D.  eod.,  waar  gevraagd  wordt:  of  indien  iemand  een 
acervas  lignoram  of  een  aantal  amphorae  vini  aan  een  ander  verkocht  en  hem  gelast 
heeft  die  wegtehalen,  zoolang  dit  niet  geschied  is,  en  alzoo  de  apprehensio  van  den  acervas 
of  van  de  amphorae  niet  heeft  plaats  gehad,  de  traditie  eerst  zal  geschied  zyn,  als 
de  kooper  eene  wacht  by  het  gekochte  plaatst ,  dan  wel  of  het  genoeg  is  dat  hy 
zelf  als  cnstos  fungeert?  Dat  het  plaatsen  eener  wacht  voldoende  is,  wordt  onder- 
steld; waarna  Javolenüs  besluit  dat  de  kooper  evengoed  zelf  als  wacht  kan  fungeren 
als  een  ander  daartoe  aanstellen.  £r  is  dus  alleen  sprake  van  traditie.  Van  de  eigen- 
lyke  apprehensio  of  inbezitneming  wordt  dispensatie  gegeven;  ook  van  de  reeds 
vroeger  in  de  plaats  daarvan  vergunde  plaatsing  eener  wacht;  zoodat  ten  slotte  eene 
suivere  longa  manu  traditie  (1.  79  D.  de  solut.)  overbluft.  Alzoo  wordt,  volgens  het 
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aanzien  der  aanw^zing  van  een  fnndus  met  verklaring  van  bezitsover- 
gave  is  het  baiten  twijfel  dat  de  acquirens  niet  in  het  bezit  van 
den  fnndus  komt  zonder  opvolgende  inbezitneming.  —  Zoo  de  acqui- 
rens, aan  wien  de  voleindigde  en  eigendom  overdragende  traditio  geen 
bezit  verschaft  heeft,  de  inbezitneming  heeft  nagelaten,  heeft  de 
tradens  niettemin  zgn  bezit  (evenzeer  als  zgn  overgedragen  regt) 
verloren. 

Te  vergeefs  ook  zoekt  Prof.  Eohleb  steun  in  het  europesche  regt. 

Na-romeinsche  en  middeneeuvrsche  akten,  welke  eene  verklaring 
van  ontruiming  en  van  vacuae  possessionis  traditio  of  van  verlof  tot 
inbezitneming  bevatten,  toonen  zeker  niet  aan,  dat  het  materiele 
fiftctum  van  traditio  nog  geschieden  moest,  en  de  akte  nog  niet  die 
traditio  maar  alleen  de  daartoe  noodige  autorisatie  constateerde. 

Wat  nu  betreft  de  latere  ^^Auflassung"  van  onroerend  goed,  zg 
was  eene  in  het  gerigt  door  den  regter  gedane  toewgzing  aan  den 
verkrijger,  op  grond  van  de  door  den  vervreemder  gedane,  van  sym- 
bolische formaliteiten  vergezelde  en  door  niemand  weersprokene  ver- 
klaring van  regtsoverdragt.  Door  die  regterlyke  toewgzing  ging  het 
regt  over;  eene  traditio,  eene  bezitsovergave  werd  daartoe  niet  ver- 
eischt;  de  Auflassung  gaf  den  verkr^ger  het  regt  om  zich  in  het 
bezit  te  stellen  of  om  de  zaak  te  vindiceren ,  doch  maakte  hem  niet 
tot  bezitter.  Beeds  in  het  oudere  germaansche  regt  geschiedde  de 
overdragt  van  een  grondstuk  door  enkele  verklaring  met  symbolische 
formaliteiten,  ook  buiten  het  grondstuk,  in  de  volksb^eenkomst ,  ook 
in  een  kerk  of  voor  getuigen,  en  verschafte  zg  d»n  verkrgger  vol- 
komen het  eigendomsregt  met  bevoegdheid  tot  bezit.  Wel  was  eene 
daarop  volgende  plegtige  inleiding  in  het  bezit  of  investitura  alge- 
meen  gebruikelgk,   doch   zg   geschiedde  om  het  bezit  des  verkrggers 


in  den  tekst  gezegde,  de  verkooper  geacht  z^n  bezit  verloren,  de  kooper  het  bezit 
TUI  den  hontstapel  of  wQnvoorraad  bekomen  te  hebben,  en  is  verdere  apprehensio 
overbodig.  Om  no  deze  faciliteiten  te  regtvaardigen ,  zegt  Labbo:  „quarundam  remm 
animo  possesBionem  no8  adipisci'*,  en  Jayolbnub:  „utrubique  animi  qnodam  genere 
poBseasio  erit  aestimanda",  d.  i.  in  beide  gevallen  zal  men  de  possessio  als  eene 
▼eeleer  animo  alleen,  dan  tevens  corpore  verworvene  of  uitgeoefende  moeten  be- 
flchonwen.  Het  animo  of  quodam  genere  animi  possidere  of  possessionem  adipisci  is 
niets  dan  eene  wtjze  van  voorstelling  van  het  bezit  en  de  bezitsovergave  dezer  soort 
Tan  moeielQk  verplaatsbare  en  weinig  voor  overgifte  geschikte  zaken.  Eene  geltjk- 
Boortige  voorstelling  is  het  in  1.  1  §  21  gebezigde  „ocolis  et  tactn".  Men  kan  zich 
Tan  beiden  dooreen  bedienen. 
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en  den  aaii7aDg  daarvan  te  constateren,  of  om  voor  zgn  bezit  eerbie- 
diging te  verwerven ,  niet  omdat  hg  zelf  het  zich  jnre  sao  niet  kon 
verschaffen.  Het  germaansche  regt  was  alzoo  ten  aanzien  van  onroe- 
rend goed  niet,  gelgk  het  romeinsche,  gekomen  tot  het  aannemen 
der  bezitsovergave  als  min  plegtigen  tot  regtsovergang  vereischten 
vorm.  Het  haldigde  eene  eigendomsoverdragt  van  immobilia  zonder 
(romeinsche)  traditio  (^) ,  zonder  inductio  in  vacnam  possessionem , 
zonder  aanwgzing  van  den  naburigen  fandas  onder  verklaring  van 
bezitsovergave. 

Vandaar  dat,  bij  het  ontstane  gebraik  om  van  de  overdragtsverklaring 
eene  akte  op  te  maken  en  die  plegtig  over  te  reiken,  deze  akte  kon 
geacht  worden  de  eigendomsoverdragt  te  bewerken  en  den  verkrgger 
de  bevoegdheid  tot  inbezitneming  te  verschaffen.  —  Wat  betreft  de 
later  in  Frankrijk  in  de  notariële  koopakten  gebraikelgke  verklaring 
van  dessaisine-saisine  (of  devest  en  vest),  welke  de  romanisten  als 
eene  tradition  feinte  beschouwden  (^) ,  zy  vermeldde  het  geschied  zijn 
Tan  ontraiming  niet  slechts,  maar  ook  van  inbezitneming,  en  bevatte 
das  allerminst  eene  Ingressionsgestattung ;  doch  de  koopakte  gaf  den 
kooper  de  bevoegdheid  tot  werkelijke  inbezitneming,  zoo  omdat  de 
akte  hem  den  eigendom  overdroeg  zonder  (romeinsche)  tradition,  als 
omdat  de  akte  hem  reeds  als  bezitter  qaalificeerde. 

Hiermede  kannen  wg  van  de  groote  verwarring  in  het  na-romeinsche, 
germaansche,  daitsche  en  fransche  regt  ten  aanzien  van  bezit  en 
overdragt  afstappen.  Ik  wenschte  slechts  te  doen  uitkomen,  dat  de 
door  de  bronnen  wederlegde  theorie  van  Prof.  Eohleb  omtrent  het 
romeinsche  regt  f»  ook  in  het  latere  earopesche  regt  geen  zgdeling- 
schen  stean  vindt. 


Het  bovenstaande  heeft  niet  slechts  belang  voor  de  kennis  van  het 
romeinsche  regt.  Het  strekt  ook  om  onjaiste  beschouwingen  uit  ons 
regt  te  weren. 


(1)  Hiermede  wordt  geenszins  ontkend,  dat  ondtljds  de  overdragt  op  den  overge- 
dragen wordenden  grond  pleegde  te  geschieden  en  dan  vergezeld  was  van  eene 
inleiding  in  het  bezit  door  het  weggaan  van  den  vervreemder  gevolgd.  Cf.  Stobbe, 
dentsches  Priv.  r.  II  §  94  (2te  Aofl.,  p.  185  seqq.)  en  Hbübleb,  Inst  des  deatschen 
Priv.  r.  II  §  92. 

(^  Door  mü  besproken  in  het  aangehaalde  art.  over  „constitatum  possessorinm" 
in  Deel  I.  p  96. 
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Bezitsovergave  wordt  tot  eigendomsoverdracht  vereischt  voor  roerende 
zaken,  behoudens  P.  de  brevi  manu  traditio  en  het  constitutam 
pofisessoriam ,  2^.  de  faciliteiten  der  longa  mann  traditio ,  3^.  de  faci- 
liteit dat  reeds  de  overgaye  der  sleutels  van  een  gebouw,  in  de  plaats 
der  bezitsovergaye  van  het  gebouw  zelf,  voldoende  is  tot  de  eigen- 
domsoverdragt  der  zich  daarin  bevindende  roerende  zaken.  De  bezits- 
overgave wordt  in  het  geheel  niet  vereischt  voor  de  eigendomsover- 
dragt  van  onroerend  goed;  en  de  vraag,  in  hoever  formele  inleiding 
in  het  bezit  daartoe  noodig,  of  aanw^'zing  in  de  nabyheid  met  ver- 
klaring van  bezitso verlating  voldoende  is,  komt  dus  niet  te  pas. 

De  bezitsovergave  die  tot  eigendomsoverdragt  van  roerend  goed 
ple^  te  geschieden,  wgst  den  aanvang  aan  van  een  bezit  dat  zonder 
nadere  bezitshandeling  bl^'ft  voortduren  en  dus  dienstig  is  zoo  voor 
het  doen  aanvangen  van  usucapio  als  voor  de  aan  het  niet  opgeheven 
bezit  te  verleeuen  bescherming.  Het  bezit  des  verkrggers  vangt  echter 
niet  aan  dan  zoo  h^  werkelyk  is  begonnen  te  bezitten.  Eene  longa 
manu  traditio  hierin  bestaande  dat  de  vervreemder  den  verkrgger  bg 
de  moeielgk  vervoerbare  op  eene  openbare  of  particuliere  derde  plaats 
zich  bevindende  zaak  heeft  gebragt,  hem  verklaard  heeffc  hem  de 
zaak  over  te  geven,  en  daarna  is  weggegaan,  moge  voldoende  zgn 
voor  de  eigendomsoverdragt:  de  verkrgger  begint  eerst  te  bezitten 
als  hg  de  zaak  heeft  weggehaald  of  doen  weghalen ,  of  te  haren  aan- 
zien eenige  bezitshandeling  heeft  verrigt,  niet  zoolang  hg  haar  gela- 
ten heeft  waar  zg  was,  zonder  zich  om  haar  te  bekommeren.  Zoo 
ook  is  het  met  de  overgave  der  sleutels.  Zg  is  ter  eigendomsover- 
dragt voldoende;  doch  de  verkrgger  begint  de  meubels  eerst  te  bezit- 
ten als  hg  de  deur  geopend  en  zich  in  huis  begeven  heeft.  —  Daar- 
entegen wordt  eene  bezitsaangrgping  des  verkrggers  voor  den  aanvang 
van  zgn  bezit  niet  vereischt.  Wordt  hem  de  zaak  in  huis  of  op  zgn 
afgesloten. of  gereserveerd  erf  gebragt,  en  ziet  of  weet  hg  zulks,  zoo 
vangt  hg  aan  te  bezitten  zonder  dat  hg  haar  aangeroerd  hebbe. 
Zgnerzgds  verliest  de  vervreemder  zgn  bezit,  onafhankelgk  van  eenige 
bezitsaangrgping ,  van  eenige  handeling  des  verkrggers,  onafhankelgk 
daarvan  of  deze  het  bezit  verwerft ,  en  of  de  eigendom  der  zaak  wordt 
overgedragen^  wanneer  slechts  hetgeen  hg  zelf  verrigt  heeft,  een 
verlaten  van  het  bezit  bevat;  bijv.  1^.  als  hg  na  het  gebouw  met 
meubelen  overigens  zgnerzgds  ontruimd  en  gesloten  te  hebben,  de 
sleutels  daarvan  heeft  overgegeven ,  en  2o.  na  de  traditio  longa  mann 
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eener  zaak  waarvan  hg  geenerlei  werkelgk  bezit  behouden  heeit.  — 
Wat  betreft  onroerend  goed,  waarvan  de  eigendom  overgaat  door 
inschrgving  in  de  registers,  eene  inleiding  in  het  bezit,  eene  investi- 
tura  pleegt  daarvan  niet  te  geschieden,  gelgk  zulks  in  ouden  tgd 
na  de  eigendomoverdragende  „Auflassung*'  het  geval  pleegde  te  zgn. 
De  bezitsaanvang  toch  had  toen  voor  onroerend  goed  een  belang  dat 
zg  thans  mist.  De  vervreemder  verliest  het  bezit  van  onroerend  goed, 
onafhankelijk  van  eenige  invoering  des  verkrggers  daarin,  zoodra  hg 
hét  ontruimd  of  zigtbaar  verlaten  heeft.  De  verkrgger  verwerft  het 
bezit  slechts,  als  hg  werkelgk  in  het  bezit  is  gekomen.  De  vervreem- 
der behoudt  dus  het  bezit  bg  eene  aanwgzing  in  de  nabgheid  met 
de  verklaring  van  overlating  der  vacua  possessio,  indien  hg  werkelgk 
niets  gedaan  heeft  om  uit  het  bezit  te  treden ,  noch  de  verkrgger  om 
er  in  te  treden.  Deze  laatste  wordt  geen  bezitter,  zoo  hg  het  na 
ontruiming  ter  zgner  beschikking  gelaten  bezit  niet  door  intreding 
heeft  aanvaard. 


P.  S.  Bg  het  schrgven  van  bovenstaand  artikel  (in  Dec.  '85)  kende 
ik  nog  niet  den  in  1886  verschenen  ersten  Band  van  ^^  Vacua  pos^ 
sessio"  door  Prof.  Kniep  te  Jena  (496  bladz.).  Zgnerzgds  kende 
Prof.  Eniep,  bij  het  schrgven  hiervan,  nog  niet  de  verhandeling  van 
Prof.  KoHLEE.  Deze  kwam  hem  eerst  onder  de  oogen  bg  de  proeven- 
correclie  ter  hoogte  van  p.  308,  en  hg  bespreekt  haar  daar  ter 
plaatse  in  enkele  bladzgden.  Op  ongunstige  wgze;  want  hg  acht  haar 
onhistorisch ,  in  strgd  met  de  bronnen  en  juridisch  valsch.  Zgne  kritiek 
schgnt  mij  echter  onvoldoende.  Ook  Prof.  Eniep  miskent  [het  histo- 
rische wezen  der  romeinsche  traditio  als  bezitsovergave  en  -overname 
der  stoffelgke  begeleiding  der  overeenkomst  van  (eigendoms-)overdragt , 
eene  begeleiding  welke  reeds  een  eenvoudiger  surrogaat  was  voor  de 
oude  in  plechtige  daden  en  in  plegtige  woorden  bestaande  ceremoniën 
van  overdragt. 

Eene  aankondiging  en  kritiek  der  ter  gelegenheid  der  vacua  possessio 
(vacant  of  door  niemand  uitgeoefend  of  ontruimd  bezit)  door  Prof. 
Eniep  op  het  tapgt  gebragte  beschouwingen  over  bezit  zouden  een 
afzonderlgk  artikel  vereischen. 

Slechts  dit  zg  nog  gezegd,  dat  het  door  Prof.  Eniep  over  vacua 
possessio  in   het   midden   gebragte  en   zgne  discussie  van  pandekten- 
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plaatsen ,  aan  welker  interpretatie  ik  mg  hierboven  heb  gewaagd ,  mg 
tot  dosver  geene  aanleiding  heeft  gegeven  om  op  het  door  mg  aange- 
voerde terug  te  komen.  —  Van  Graaf  Pininski  (i)  meen  ik  mede  te 
mogen  zeggen,  dat  hg  het  historische  wezen  der  romeinsche  traditio 
miskend  heeft. 


(1)  In  „Der  Tbatbestand  des  Sachbesitzerwerbes  nacii  gemeinem  Becht'*,  von  Dr. 
LiBO  Gnifen  Pikütski  waarran  de  „erste  Band'*  (409  bladz.)  in  1885  verscheen. 
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IIL 


DE  INTERPRETATIE  DER  ROMEINSCHE  JURISTEN  EN  DE 
TAAK  DER  NEDERLANDSCHE  RECHTERS. 

De  vormende  kracht  van  het  romeinache  regt  [inaugurele  oratie  van 
Prof,  J.  C.  Nabbr,  gehouden  te  Utrecht  den  21»  Sept,  1885). 

De  scherpzinnige  en  talentyolle  en  tekens  hoogst  belangrgkè  rede- 
voering yan  Prof.  Naber  is  ongetwyfeld  niet  alleen  aandachtig  aan- 
gehoord, maar  met  de  in  drnk  daarby  gevoegde  aanteekeningen  door 
velen  met  b^'zondere  belangstelling  gelezen  geworden.  De  hoogleeraar 
heeft  daarin  op  treffende  wijze  voorgesteld,  hoe  de  romeinsche  ja- 
risten  aan  den  aard  en  de  eischen  der  velerlei  in  het  regtsleven 
voorkomende  gevallen  op  hoogst  vrgmoedige  wgze  regt  deden  weder^ 
varen,  niet  enkel  door  het  wgzigen  der  bestaande  formnlae  of  door 
het  verleenen   van  analogische  of  atiles  actiones,  maar  ook  door  het 

» 

verbreken   van   de  enge  ramen  van  overgeleverde  regts-institaten  en 
regtsbegrippen  of  -regelen  Q). 

Ik  heb  echter  tegen  zgne  beschouwingen  tweeërlei  bedenking: 
vooreerst  wat  betreft  de  mate  van  licentie  welke  h^  aan  de  romein- 
sche juristen  toeschrgft,  ten  tweede  ten  aanzien  der  moraal  zijner 
redevoering  voor  de  hedendaagsche  en  alzoo  ook  speciaal  voor  de 
nederlandsche  rechtspraak.  Hg  gelieve  de  eerste  bedenking  te  be- 
schouwen als  dabia  quaedam  tegen  zgne  geleerde  opmerkingen  inge- 
bracht; de  tweede  als  een  protest  tegen  eene  uitnoodiging  te  veree- 
render  als  zy  van  hooggeleerde  zgde  komt(^),  doch  welke  door  den 
hedendaagschen  regter  onmogelgk  kan  worden  aangenomen. 


(1)  Zie  de  in  het  hiervoorgaande  opstei  aangehaalde  plaatsen:  Pomponios  1.  S8  D. 
41.  2,  MarcelluB  l.  12  D.  43.  16,  Papinianns  1.  18  pr.  eod.,  Ulpianns  1.  34  D.  41. 
2,  PapinianuB  1.  48  D.  eod.,  Labeo  1.  78  §  1  D.  18.  1  (over  traditio),  GaioB  1.  2  $  2 
D.  44.  7  en  Paalos  1.  15  eod.  (over  het  contracteeren  inter  absentes  per  nnntiam). 

(^)  Btjna  geltjktydig  werd  eene  dergelijke  schoon  meer  beperkte  nitnoodiging  gedaan 
door  Prof.  Kohles,  tegen  welke  ik  reeds  protesteerde  in  Themis  1886  (Zie  Deel  I  p.  28/9.) 
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Prof.  Nabbe  stelt  de  romeiDsche  juristen  inderdaad  voor  als  zich  De  interppeta- 
ongeveer  van  elke  gebondenheid  aan  algemeene  regtsbegrippen  en  x,  •  -  ^' 
-regelen  ontslagen  achtende,  en  die  zonder  gewetensbezwaar  opoffe- 
rende aan  de  eischen  des  levens  en  van  het  regtsgevoel,  aan  hetgeen 
„blgkens  de  sociale  ervaring  door  de  eerl^kheid  en  de  billykheid, 
door  de  bgzondere  en  algemeene  welvaart,  door  de  belangen  van  het 
verkeer"  gevorderd  werd.  Deze  voorstelling  acht  ik  onjuist.  Hoezeer 
ook  het  regt  door  hen  moge  uitgerekt  en  omgevormd  z^n,  de  ro- 
meinsche  juristen  bleven  zeer  gehecht  aan  de  overgeleverde  regtsbe- 
grippen en  leerstellingen ,  en  zulks  niet  slechts  pro  forma  maar  ter  liefde 
der  zaak  zelve  en  met  zeldzame  volharding.  Zy  weken  bg  hunne 
interpretatie  steeds  zoo  min  mogelgk  af  van  den  hun  overgeleverden 
historischen  grondslag.  Maar,  dit  zie  men  niet  voorbg,  hunne  eigen- 
aardige werkzaamheid  liet  hun  niet  toe  om  hun  rechtsgebouw  ten 
deele  te  behouden,  ten  deele  door  nieuwe  constructien  te  vervangen 
of  er  nieuwe  constructien  aan  toe  te  voegen.  Zg  waren  genoodzaakt 
het  te  verbouwen  en  den  schgn  te  bewaren,  als  werd  er  niets  aan 
reranderd.  Immers  zij  waren  inderdaad  wetgevers  zonder  wetgevende 
magt^  en  dit  niet  slechts  wat  de  magt  maar  ook  wat  de  gelegenheid 
betreft  om  algemeene  voorschriften  te  geven.  Hunne  functiën  bepaal- 
den zich  niet  tot  hetgeeu  heden  ten  dage  bij  ons  aan  den  regter  als 
interpretatie  der  wet  is  opgedragen ,  d.  i.  in  korte  woorden  tot  aan- 
wgzing  van  hetgeen  de  wet  zegt,  of  bij  hare  onvermgdelgke  toepas- 
sing op  het  werkelgke  leven  moet  geacht  worden  te  zeggen  (^j.  Bg 
gebreke  eener  voldoende  en  geregelde  wetgevende  functie  in  welken 
vorm  dan  ook  gekleed,  was  het  hunne  roeping  om  in  het  bestaande 
(geschreven  of  ongeschreven)  regt  te  leggen  wat  er  inderdaad  niet  in 
lag,  6n  om  er  uit  te  halen  wat  er  mede  streed.  Zoo  moesten  zg  er 
toe  komen  om  ter  wille  hunner  innovatiën  aan  de  overgeleverde 
regtsbegrippen  en  leerstellingen  geweld  aan  te  doen,  en  ze  s.  v.  v. 
dikwerf  te  mishandelen.  Doch  zg  deden  het  huns  ondanks  en  zoo 
min  mogelgk. 

Om  hunne  „kunstbewerkingen"  te  rechtvaardigen  voerden  zg  de 
bestmogelgke  of  hun  best  schijnende  gronden  aan,  soms  fijn  juridische, 
soms  slechts  utilitaire  of  billgkheidsgronden ,  soms  welgevondene , 
soms  ook  zeer  slechte  redenen.  En  ten  aanzien  der  redenen  streefden 


(O  Zie  de  inleiding  tot  mQne  ,,praktische  regtsvragen"  in  Deel  I  p.  4—8  en  13 — 15. 
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zg  veel  minder  naar  vastheid  en  consequentie  en  naar  overeenstem- 
ming onder  elkander  dan  ten  aanzien  van  hon  jas  commenticiam 
zelf.  Men  mag  dit  daarmede  in  verband  brengen  dat  z^  geene  groote 
tbeoretiei  en  systematici  waren;  doch  men  mag  het  niet  toeschrgven 
aan  hnnne  onverschilligheid  voor  de  overgeleverde  rechtsleer,  als 
behaagde  het  hun  die  leer  rechts  en  links  in  het  aangezicht  te  slaan 
ter  eere  van  „het  leven,  het  verkeer,  het  regtsgevoel". 

Om  naar  waarheid  rekenschap  te  geven  van  hunne  innovatiën 
hadden  z^  behooren  aan  te  toonen,  waarom  z^  van  het  bestaande 
regt  afweken,  en  zg  moesten  zich  juist  het  voorkomen  geven  van 
daarmede  in  overeenstemming  te  blgven.  De  door  hen  geleverde 
redenen  waren  dus  dikwerf  veeleer  voorwendselen  dan  motiven. 

Het  is  verder  waar,  dat  zg  hunne  nieuwigheden  hoofdzakelgk 
invoerden  op  inductive  wgze,  naar  aanleiding  der  voorkomende  bgzon- 
dere  gevallen,  zoo  als  bepaaldelgk  in  hunne  responsa  en  in  de  ge- 
schriften welke  die  responsa  verzamelden  of  op  haar  gegrond  waren , 
en  dat  zg  slechts  in  de  tweede  plaats  op  deductive  wgze  innoveerden , 
gelgk  bgzonder  in  hunne  commentaires  op  het  Edict.  Maar  hunne 
beslissingen  waren  nimmer  gelgk  vonnissen  die  slechts  een  voor  het 
voorhanden  geval  passend  oordeel  trachten  te  vinden.  Zg  waren  niet 
tevreden  met  een  jus  in  causa  positum.  Zg  gingen  steeds  uit  van 
algemeene  gezigtspunten ,  steunden  op  analogiën,  streefden  naar  het 
vaststellen  van  algemeene  regelen.  Hadden  zg  formeel  als  wetgever 
kunnen  optreden,  dan  zouden  zg  bg  elke  beslissing  gevoegd  hebben 
een  wetsartikel,  inhoudende  een  regtsregel  waarvan  de  gegeven  beslish 
sing  slechts  eene  toepassing  bevatte. 

Bovendien  geloof  ik  niet,  dat  de  juristen  het  zóó  erg  gemaakt 
hebben  als  de  hoogl.  het  soms  voorstelt,  en  speciaal  niet,  dat  zg  ook 
de  niet  willekeurige  grondbegrippen  van  eigendom ,  bezit ,  verbintenis , 
overeenkomst,  over  boord  hebben  geworpen,  zoo  dikwgls  ,^de  eischen 
der  praktgk  hun  schenen  voor  te  gaan'*  of  „de  billgkheid  hun  zwaar- 
der scheen  te  wegen". 
VerbinteniB.  In  de  beide  eerste  door  den  hoogleeraar  vermelde  gevallen  van  de 
P.  aan  den  filiusfamilias  bg  absentie  des  vaders  en  2^.  tegen  den 
arrogatus  wegens  antérieure  schulden  verleende  actiën,  is  er  geene 
sprake  van  eene  óbligatio  „zonder  schuldeischer"  in  het  eerste,  en 
„zonder  schuldenaar"  in  het  tweede  geval.  In  het  eerste  geval  wordt 
eene  lUtbreiding  aangebracht  van  de  (natuurlgke)  bevoegdheid  van  den 
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filins&milias  om  eene  regtsvordering  in  te  stellen.  In  het  tweede 
geyal  wordt  eene  beperking  aangebracht  yan  de  (niet  natanrlgke) 
werkingen  der  arrogatie.  Schaldeischer  en  schaldenaar  worden  niet 
gemist. 

Volgens  Prof.  Naber  zoaden  de  juristen  al  zeer  weinig  scrnpnles  üsacapio. 
gemaakt  hebben  ten  aanzien  der  asacapio.  H^  resumeert  aldus:  „De 
moraal  van  dit  alles  is,  dat  men  om  te  usucapieren  een  voortdurend 
bezit,  bona  fides,  justus  titulus  en  eene  daarvoor  vatbare  zaak  noodig 
heeft,  maar  dat  men  onder  omstandigheden  ook  zonder  te  bezitten, 
te  kwader  trouw  en  zonder  titel  eene  voor  usucapio  onvatbare  zaak 
door  usucapio  de  zijne  kan  maken." 

Het  is  echter  1^.  onjuist,  dat  de  juristen  van  het  >^ voortdurend 
bezit"  abstractie  hebben  gemaakt  of  de  usucapio  ook  „zonder  bezit" 
hebben  doen  werken.  Het  bedoelde  geval  is  dat  der  voleindiging  der 
usucapio  van  zaken  welke  een  erflater  was  begonnen  te  bezitten, 
vóór  de  aditio  hereditatis  en  dus  vóór  eenig  bezit  van  den  heres  Q). 
Dit  is  eene  uitbreiding  van  het  voortloopen  der  usucapio  tusschen 
het  openvallen  en  het  aanvaarden  der  hereditas,  ten  gunste  van  den 
heres,  zoo  in  dien  tusschentgd  niemand  anders  de  zaak  bezeten 
heeft  (').  Ook  hierin  zou  men  een  usucapere  „zonder  bezitter"  kunnen 
zien.  De  juridische  gedachte  is  echter,  dat  na  den  dood  en  vóór  de 
aditio  de  hereditas  zelve,  als  universitas,  als  persoon,  gedacht,  usuca- 
pieert.  Z^  zet  de  door  den  erflater  begonnen  usucapio  voort;  en  zg, 
begint  die  zelfs  door  een  servus  hereditarius.  Z|j  zet  die  voort  ook 
onafhankel^k   van  bezittende  slaven,  gel^k  wanneer  de  bg  den  dood 


0)  Neratins,  1.  40.  D  de  usnrp.  (41.  3):  Cheptam  nsncapionem  a  defnncto  posse  et 
amU  aditam  hereditatem  impleri,  constitutam  est  Paul.  1.  80  pr.  D.  4.  6:  Qaia  pos- 
■essio  defancti  qaasi  i^jancta  (onmiddeliyk)  descendit  ad  heredem,  et  plerumqae 
(dikwerf)  nondum  adita  hereditate  eompleiwr.  Pomp.  1.  6  §  2.  D  pro  emtore(41. 4):  Post 
mortem  eins  qoi  hominem  emerit,  expleto  tempore  quod  defuisset  ad  usncapionem, 
qnamvis  enm  hominem  heres  possidere  non  coepisset,  flet  tarnen  eius.  Sed  ita  hoc, 
si  nemo  enm  possedisset.  L.  7  pr.  eod.:  Qni  fnndam  pro  emtore  possidebat,  anteqnam 
dintinam  possessionem  impleret,  decessit.  Servi  qni  in  possessione  relicti  ftierant, 
discessemnt  relinqnendae  eins  (=  possessionls)  gratia.  Qnaesitnm  est,  an  nihilominns 
heredi  tempus  longae  possessionls  procedere  potesL  Bespondit,  etiam  dlscedentlbus 
servis  hoc  tempus  heredi  procedere. 

O  Papin.  1.  44  §  8.  D  de  usnrp.  (41.  8):  Nondmm  adüae  hereditatis  tempus  usuca- 
ploni  datum  est,  slve  servus  hereditarius  aliqnld  comparat,  slve  defunotus  usucapere 
eoeperai,  Sed  haec  Jure  slngnlari  lecepta  sunt  Paul.  1.  81  $  6  D  eod. :  Vacuüm  tempus 
quod  aute  aditam  hereditatem  vel  post  aditam  Intercessit,  ad  usucapionem  heredi 
prooedit  Cf.  Ulp.  1.  18  M  D.  41.  2. 
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des  erflaters  in  het  bezit  gebleven  slaven  opzettelgk  zijn  weggegaan 
en  het  bezit  verlaten  hebben.  Het  denkbeeld  der  nsncapieerende 
hereditas  laat  toe  om  het  vóór  de  aditio  verloopen  bezit  niet  slechts 
by  het  opvolgende  bezit  van  den  heres  te  voegen,  maar  ook  om  het 
onafhankel^k  van  die  toevoeging  te  doen  gelden.  Is  das  de  tgd  der 
door  den  erflater  begonnen  nsncapio  vóór  de  aditio  verstreken,  zoo  is 
de  nsncapio  dan  reeds  volbracht.  Evenzoo  zoa  moeten  beslist  worden 
in  het  moeiel^k  voorkomende  en  niet  in  de  pandekten  vermelde  geval, 
dat  de  door  middel  van  een  servns  hereditarins  begonnen  nsncapio 
voor  de  aditio  voleindigd  is. 

De  justa  cansa  wordt  door  de  juristen  niet  in  beginsel  prgsgegeven , 
als  z^  propter  utüüatem  de  nsncapio  toestaan  van  eene  zaak  welke 
van  een  voor  gezond  gebonden  fnriosns  gekocht  is.  Doet  een  fariosas 
zich  als  zoodanig  kennen,  dan  is  er  bg  hem  geene  sprake  van 
nsncapio.  Doch  heeft  hg  gehandeld  als  ware  hg  sanae  mentis{'), 
zoodat  de  kooper  niet  geweten  heeft  dat  hg  fariosns  was  en  dus  te 
goeder  trouw  gekocht  heeft (^),  dan  wordt  de  titel,  quamvis  nnlla 
esset  emtioy  voor  de  nsncapio  voldoende  geacht.  Men  lette  wel:  er 
is  een  titel  en  wel  een  overigens  geldige  titel,  die  geheel  normaal  is 
tot  stand  gekomen,  en  waaraan  slechts  de  juridisch  geldige  consensus 
van  den  verkooper  ontbreekt.  Was  er  geen  titel ,  was  er  feitelgk  geene 
emtio,  dan  zou  er  geene  sprake  zgn  van  nsncapio.  Thans  echter 
wordt  eene  nsncapio  verleend  als  van  eene  zaak  welke  door  een  tot 
verkoop  onbevoegden  of  a  non  domino  verkocht  was.  Hadden  MAECSii- 
Lüs,  Ulfianus  en  Patjlus  hier  formeel  als  wetgevers  kunnen  optreden, 
zg  zouden  een  wetsartikel  hebben  geformuleerd,  als  gegronde  uitzon- 
dering op  het  vereischte  van  den  justus  titulus  bepalende:  dat' eene 
te  goeder  trouw  van  een  furiosus  gekochte  zaak  vatbaar  is  voor 
nsncapio.. 

Het  niet  voor  nsncapio  vatbaar  zgn  eener  res  furtiva,  alvorens  zg 
door  terugkeer  tot  den  dominus  van  den  smet  der  furtiviteit  gezui- 
verd zg ,  is  zelf  reeds  een  uitzonderingsrecht.  Dit  ezceptive  regt  wordt 
volgens  Paulus  opgeheven,  als  de  bestolen  eigenaar  bg  zgne  revindi- 
catie   de    aestimatio    der   zaak   in   hare   plaats   heeft   erlangd  (^).    De 


(})  „Eo  qnod  forte  in  conspectu  inambratae  qnietiB  ftiit  constitu^os.*'  CelsiiB  1.  18 
(  1  D.  41.  2. 
O)  L.  2  §  16  D.  41.  4,  1.  7.  §  2  D.  6.  2,  1.  13  §  1  D.  41.  8. 
(>)  L.  4  §  18  D  41.  8.,  1.  84  D.  47.  2. 
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domiims  is  dan  voldaan;  hg  beeft  het  equivalent  der  zaak  ontvangen, 
en  daarmede  wordt  de  smet  geacht  te  zgn  aitgewischt.  Tegen  die 
beschouwing  valt  niets  in  te  brengen.  Het  beginsel  dat  res  fartivae 
onvatbaar  zgn  voor  nsncapio,  is  hier  das  geenszins  willekeurig  prgs- 
gegeven. 

Ten  aanzien  der  tot  nsncapio  vereischte  goede  trouw  behelst  het 
door  den  hoogl.  aangehaalde  geval  inderdaad  geene  uitzondering.  Bg 
donatio  eener  res  aliena  tusschen  echtgenooten  wordt  nl.  het  verbod 
van  schenkingen  tusschen  man  en  vrouw  geacht  niet  toepasselijk  te 
zgn,  omdat  hier  wel  formeel  en  intentioneel  gedoneerd  is,  doch  niet 
met  het  gevolg  „dat  de  eene  echtgenoot  armer,  de  andere  rijker  is 
geworden"  Q).  üit  dien  hoofde  valt  het  verbod  weg ,  en  van  kwade 
trouw  betrekkelgk  de  (tusschen  echtgenooten)  ontbrekende  bevoegd- 
heid om  te  alieneeren  kan  dus  geene  sprake  zgn.  Er  blgfb  slechts 
over  eene  door  alienatie  verkregene  zaak  die  aan  een  derde  toebe- 
hoorde, en  ten  aanzien  hiervan  is  de  begiftigde  echtgenoot  te  goeder 
rouw  geweest;  want  hg  meende  dat  de  gever  zgne  of  hare  eigene 
zaak  gaf.  De  ratio  van  het  verbod  —  bevoordeeling  des  éenen  echt- 
genoots  ten  koste  des  anderen  —  wegvallende,  houdt  het  verbod  zelf 
op:  ergo  de  onbekwaamheid  om  te  alieneeren,  ergo  de  kwade  trouw 
betreffende  de  wetenschap  dier  onbekwaamheid.  Men  mag  deze  juri- 
dische beschouwing  subtiliorem  quam  veriorem  achten ;  zeker  is  het 
dat  het  vereischte  der  goede  trouw  geëerbiedigd  is  gebleven. 

Formeel,  niet  materieel,  schgnt  het  vereischte  der  bona  fides,  niet 
ten  aanzien  der  bevoegdheid  des  auctors  tot  alienatie,  maar  ten  aan- 
zien zgner  hoedanigheid  van  eigenaar,  met  minder  schroomvalligheid 
bejegend  te  zgn  in  twee  andere  gevallen.  —  Vooreerst  lezen  wg  in 
1.  5  D.   de   derelicto   (41.  7):   „Si  tibi  rem  ab  uxore  donatam  sciens 


0)  L.  8  D.  41.  6,  1.  25.  D.  24.  1.  —  Volgens  Wikdschxid  zon  men  bj)  de  casus- 
poBitte  moeten  voegen,  dat  de  schenkende  echtgenoot  geen  verjaringsbezit  heeft 
gehad.  Dit  staat  er  echter  niet  in.  De  schenker  wordt  geacht  non  pauperior  geworden 
te  z0n,  omdat  de  geschonkene  zaak  de  zijne  niet  was,  en  het  verbod  van  schenking 
de  gratuite  alienatie  eener  den  echtgenoot  ioebehoorende  zaak  betreft.  —  In  de  eerst- 
aangehaalde  plaats  schfjnt  wel  is  waar  „si  panperior  non  fieret"  vreemd,  daar  men 
in  overeenstemming  met  de  andere  plaats  zon  verwachten:  „quia  pauperior  non  tLV\ 
£r  18  echter  geene  aanwtjzing  dat  „si'*  slaat  op  „geen  verjaringsbezit*'.  Het  komt 
my  voor  dat  men  lezen  moet:  in  het  gestelde  geval  van  schenking  eener  res  aliena 
tusschen  echtgenooten  is  het  waar  of  toepasseiyk  (verum  eet  qnod  Trebatins  dizit), 
dat  nsncapio  plaats  heeft  indien  de  schenkende  echtgenoot  niet  panperior  wordt  («i 
i^aperior  is  qni  donasset,  non  fieret). 
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emero,  qnia  qnasi  volente  et  concedente  domino  id  faoeres  (z=:  rem 
mihi  yenderes),  me  osacaptarum  constat."  D.  i.  eene  door  den  éénen 
aan  den  anderen  echtgenoot  geschonken  zaak  kan ,  van  den  begiftigde 
gekocht  zgnde,  door  den  kooper  gensncapieerd  worden,  ofschoon  deze 
op  de  hoogte  is  van  het  gebeurde  en  das  weet  dat  hg  eene  res 
aliena  gekocht  heeft.  Hier  neemt  de  jurist  in  aanmerking,  dat  alleen 
het  odieuse  verbod  van  schenking  tusschen  echtgenooten  aan  de 
usucapio  in  den  weg  staat  en  de  goede  trouw  verdonkert,  maar  dat 
de  usucapio  niet  tegen  doch  overeenkomstig  den  wil  des  eigenaars 
plaats  heeffc.  Alzoo  heeft  men  hier  'eene  formeele  uitzondering ,  waar- 
door echter  materieel,  niet  het  beginsel  der  goede  trouw,  doch  het 
beginsel  van  het  willekeurig  verbod  van  schenkingen  tusschen  echt- 
genooten geschonden  wordt.  —  In  de  tweede  plaats  (})  wordt  gezegd : 
dat  iemand  een  slaaf  kan  usucapieeren ,  die  hem  nozae  gegeven  was 
door  den  bezitter-niet-eigenaar ,  terwgl  hg  wist  dat  de  slaaf  den 
noxae-gever  niet  toebehoorde.  Dit  is  echter  oen  geval  van  geheel 
bgzonderen  aard,  vermits  de  noxae-ontvanger  de  nozae  deditio  of 
schadevergoeding  ook  van  den  eigenaar  had  kunnen  vorderen.  De 
eigenaar  heeft  slechts  de  keuze  tusschen  vergoeding  en  noxae  deditio 
verloren.  Wg  hebben  dus  hier  eene  formeele  uitzondering,  die 
aan  de  kracht  van  het  beginsel,  dat  goede  trouw  —  geloof  dat 
men  eigenaar  is  geworden  —  tot  usucapio  vereischt  wordt,  geene 
afbreuk  doet. 

Ten  onregte  heeft  men  getracht  het  begrip  der  bona  fides  zóó  te 
wgzigen  en  te  fatsoeneeren,  dat  het  aan  de  vermelde  uitspraken  der 
juristen  voldoe  C).  Men  erkenne  dat  daarin  formeel  uitzonderingen 
liggen,  hoewel  het  beginsel  in  materieelen  zin  blgft  gehandhaafd. 
Pandregt  Wat  het  pandregt  betreft,  zoo  hebben  de  juristen  vooreerst  geen 
pandregt  des  eigenaars  op  zgne  eigene  zaak  ingevoerd,  immers  niet 
in  den  eigenlgken  zin  dat  zoodanig  pandregt  zou  kunnen  uitgeoefend 
worden.  Iets  anders  is  het  dat,  bg  confusio  van  eigendom  en  pand- 
recht, in  rang  volgende  pandhouders  geen  meerder  recht  hebben  dan 
bg  het  bestaan  van  het  met  den  eigendom  saamgesmolten  pandregt, 
en  dat  dit  laatste  regt  bg  scheiding  weder  herleven  of  uit  zgnen 
slaap  ontwaken  kan. 


(1)  L.  28  D.  de  nox.  act.  (9.  4). 
(>)  Cf.  WiNDBCHXiD  §  176,  n.  6. 
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In  het  blgren  bestaan  van  het  pandregt,  nadat  de  obligatie  tot 
welke  zg  behoorde,  is  te  niet  gegaan  zonder  voldoening  des  schuld- 
eischersj  ligt  geene  yerschenring  van  het  begrip  des  pandregts; 
ook  zonder  dat  men  met  de  romeinsche  juristen  de  anders  dan  door 
betaling  te  niet  gegane  /erbindtenis  als  eene  ^^naturalis  obligatio" 
beschonwe. 

Eindelgk  zon  het  pandregt  ^^in  één  bepaald  geval,  als  crediethypo- 
theek,  aan  de  vordering  voorafgaan*'.  Deze  voorstelling  acht  ik 
onjuist.  Pandregt  kan  gevestigd  worden  tot  verzekering,  niet  slechts 
?an  verleende  credieten,  maar  van  alle  eventneele  verbindtenissen , 
althans  van  diegene  ^^ welke  regelmatig  zullen  kunnen  ontstaan  tenge- 
volge der  uitvoering  van  een  reeds  gesloten  negotium  juris'*(^).  Zoo- 
danig pandregt  is  even  eventueel  als  de  daardoor  verzekerde  vordering. 
Het  is  tegelijk  met  die  vordering  geconstitueerd;  het  kan  eerst  met 
haar  ontstaan.  Heeft  de  wet  en  hebben  partgen  dienaangaande  niets 
bepaald,  zoo  wordt  de  rang  van  het  pandregt  door  het  tijdstip  van 
die  geboorte  aangewezen;  doch  het  heeft  geen  logisch ^  juridisch  of 
praktisch  bezwaar,  dat,  volgens  bepaling  van  wet  en  partyen,  de 
rang  door  het  tgdstip  waarop  het  pandregt  geconstitueerd  is,  worde 
aangewezen.  Deze  rang(')  onderstelt  geenszins  dat  het  pandregt 
geacht  wordt  reeds  te  bestaan  van  af  het  oogenblik  zgner  constitutie. 
Papinianus (3)  heeft  dus  door  de  beslissing,  dat  eene  crediethypotheek 
van  het  oogenblik  waarop  zy  aangenomen  werd,  rang  zou  nemen, 
niet   geleerd^    dat   een  pandregt  aan  zyne  vordering  kan  voorafgaan. 

Ook   wat  het  bezit  betreft,  kan  ik  niet  toegeven,  dat  de  juristen.  Bezit, 
ofschoon  possessie  corpore  et  animo  vereischende ,  elk  dezer  vereischten 
willekeurig  prgsgaven. 

Den  pandhouder  en  precarist  behandelen  zij  niet  in  het  algemeen 
als  bezitters,  niet,  wat  in  het  romeinsche  regt  verreweg  het  voor- 
naamste is,  ad  usucapionem^  maar  alleen  ad  interdicta {f).  De  pand- 


(1)  Verg.  in  Deel  I  „Praktische  regtsvrageii)  XIV,  p.  105—107,  (over  eventuele 
verbintenissen). 

(1)  Hetzjj  die  eerst  na  of  naarmate  van  het  ontstaan  der  eventneele  obligatie  werke 
(en  verder  is  men  zeker  in  het  romeinsche  recht  niet  gegaan) ,  hetzQ  de  later  gecon- 
stitneerde  pandregten  by  executie  ^oorloopig  slechts  gelden  boven  het  bedrag  of  het 
minifflum  van  bet  bedrag  der  eventneele  obligatie ,  en  voor  dit  bedrag  conservatoire 
maatregelen  worden  getroffen. 

(«)  Li.  1  pr.  D.  20.  4. 

(^)  Ct  Deel  I  Prakt  regtsvr.  XIII,  p.  90  (over  constitutom  possessorium). 
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houder  heeft  echter  nit  den  aard  der  zaak,  wat  zyne  detentie,  zgn 
honden  der  zaak  betreft,  eene  zelfstandigheid  tegenover  den  pand- 
gever, welke  de  mandatarins ,  commodatarins  enz.  niet  hebben.  Even- 
zoo heeft  de  precarist,  volgens  den  aard  van  het  romeinsche  precario, 
eene  hem  door  den  precariogever  verleende  zelfstandigheid,  welke  de 
commodatarins  enz.  mist.  Desgelijks  de  seqnester  eene  hem  door  par- 
tyen, voor  het  houden  der  zaak  in  hunne  plaats,  verleende  zelfstan- 
digheid. Van  daar  werd  hun  een  zeker  bezit  toegekend,  met  een 
zekeren  animus  possidendi,  een  nevenbezit,  dat  hun  de  interdicten- 
bescherming bezorgde,  terwgl  de  eigenlijke  of  hoofdbezitter  door  hen 
ad  usucapionem  bleef  bezitten. 

Ook  de  onder  aanhaling  van  twee  veelbetwiste  plaatsen  (^)  uitge- 
sproken stelling:  ^,de  infans,  die  naar  het  regt  in  het  geheel  niets 
willen  kan,  kan  het  bezit  solo  corpore  verkregen",  acht  ik  niet 
geregtvaardigd.  Paulus  leert  ons  (^) ,  dat  (in  thesi  generali)  een 
pupillus  niet  kan  aanvangen  te  bezitten  sine  tutoris  auctoritate, 
waaruit  volgt,  dat  hy  het  met  die  auctoritas  wél  kan.  Hy  zelf  houdt 
echter  die  stelling  niet  in  al  hare  strengheid  vol,  doch  meent  met 
andere  juristen ,  dat  de  pupillus  ook  zonder  auctoritas  kan  aanvangen 
te  bezitten  (incipere  possidere);  mits  hij  eius  aetatis  sit  ut  intellectum 
capiat,  daar  het  hier  toch  rem  facti,  non  juris,  geldt.  Ditzelfde  wordt 
blikbaar  ook  kortweg  gezegd  of  liever  aangeduid  aan  het  slot  van 
de   eerstgenoemde   der  beide  door  den  hoogl.  aangehaalde  plaatsen  ^). 

Infens  possidere  recte  potest,  si  tutore  auctore  coepit;  nam  judicium  infantis 
suppletur  auctoritate  tutoris.  Utilitatis  enlm  causa  hoc  receptum  est,  nam 
(üioquin  nullus  sensus  est  infantis  accipient^t  possessionem.  Pugillus  (=  mits 
intellectum  capiens  of  niet  meer  infans)  tamen  etiam  sine  tutoris  auctoritate 
possessionem  nancisci  potest. 

De  zin  dezer  plaats  is  inderdaad  niet  duister  of  twgfelachtig ,  zoo 
zg  onbevangen  gelezen  wordt.  Er  staat,  dat  de  pupillus  die  (gelgk 
onder  de  7  jaren  het  geval  pleegt  te  zgn,  doch  een  leeftijd  wordt 
hier    niet    bepaald)   nog   infans  is,   bezitten   kan,   zoo   hy   het   bezit 


(1)  L.  32  §  2  D.  41.  2  en  1.  3  C.  7.  32,  waarover  handelen  Savignt  in  Besitz  § 
21  en  zeer  breedvoerig  Püchta  in  eene  verhandeling  „über  den  Bezitserwerb  eines 
Eindes",  opgenomen  in  zfine  ^kleine  Schriften"  p.  303 — 332.  —  Met  die  beide  plaatsen 
moet  men  in  verband  beschouwen  1.  1  §  3.  D.  41.  2. 

(>)  In  laatstgemelde  plaats. 

(S)  L.  32  §  2  D.  41.  2.  Deze  plaats  is  evenzeer  van  Paulus,  niet,  gelijk  Saviokt 
tracht  waarschijnlijk  te  maken ,  van  Pafdtianub.  Er  is  geen  grond  om  de  juistheid 
van  het  opschrift  in  twQfel  te  trekken. 
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bekomen  heeft  of  heeft  aaDgevangen  te  bezitten  tntore  auctore;  want 
zgn  judicium ,  hoe  gering  ook ,  wordt  dan  aangevnld  door  de  aactoritas 
yan  den  Toogd.  Deze  beschouwing  is  echter  alleen  propter  utilitatem 
aangenomen,  want  anders  —  of  buiten  haar,  „alioquin^  —  heeft 
de  infans  geene  bevattiug  van  het  aannemen  van  bezit  bij  de  traditio.  — 
Er  wordt  hier  alzoo  een  stap  verder  gedaan  dan  in  het  tweede  deel  dezer 
plaats:  de  pupillus ^  die  niet  meer  infans  is,  kan  sine  tutoris  auctori- 
tate  bezit  bekomen,  de  infans  kan  cum  tutoris  auctoritate  aanvaugen 
te  bezitten.  Tegen  den  eersten  regel  pleit  de  incapaciteit  van  den 
pupillns,  maar  de  possessio  is  slechts  van  feitelijken  aard;  tegen  den 
tweeden  regel  pleit  het  ontbreken  van  een  behoorlek  judicium  bg 
den  infans,  maar  dit  judicium,  hoe  gering  dan  ook,  kan  toch 
door  de  auctoritas  tutoris  worden  aangevuld.  Er  wordt  dus  geenszins 
gezegd  dat  de  infans  het  bezit  „solo  corpore''  kan  bekomen.  Zyn 
zwakke  ^^animus"  wordt  door  dien  des  tutors  versterkt.  Q)  —  De 
tweede  door  den  hoogl.  aangehaalde  plaats  uit  den  Codex  Just.  is 
een  rescript  van  Decius  (250  p.  C). 

Donatarum  rerum  a  quacunque  persona  in  f  anti  vacua  possessio  tradita  corpore 
quaeritur.  Quamvis  enim  sint  auctorum  sententiae  dissentientes,  tamen  con- 
saltius  videtur,  interim,  licet  animi  plenus  non  fuisset  affectus,  possessionem 
per  traditionem  esse  quaesitam.  Alioquin,  sicuti  consultissimi  viri  Papiniani 
responso  continetur,  nee  quidem  per  tutorem  possessio  infanti  potent  acquiri. 

In  navolging  der  glossatoren  en  van  latere  interpretes  voor  wie 
deze  codexplaats  veel  gewigt  had,  hebben  ook  Savigny  en  Puchta 
aan  die  plaats  meer  eer  bewezen  dan  haar  toekomt.  Z^  behoort  reeds 
tot  de  periode  van  het  aanvangende  verval  der  jurisprudentie.  En 
zoo   in   dit   rescript   wordt   aangenomen,    dat  de  infans  door  traditie 


(1)  De  door  SAViainr  gegeven  verklaring  dezer  plaats  met  zyn  „accipien^i"  in  plaats 
van  „accipientfi"  schynt  my  even  onhoudbaar  als  gekunsteld ,  In  het  byzonder  schynt 
het  my  onmiskenbaar  dat  alioquin  betrekking  heeft  op  het  „ntilitatis  caasa  receptnm". 
Uyne  voorgedragen  opvatting  is  die  myner  eerste  aandachtige  lezing  der  plaats  en 
schynt  my  voor  de  hand  te  liggen.  Hare  jaistheid  meen  ik  te  mogen  aannemen, 
omdat  ik  de  plaats  evenzoo  door  Puchta  verstaan  vind.  —  Ook  Yangebow,  die  in 
$  204  de  beide  plaatsen  nog  eens  bespreekt,  zonder  ze  ab  ovo  te  behandelen,  ver- 
werpt de  verklaring  van  Savigitt  en  geeft  de  voorkeur  aan  die  van  Puchta.  Vait- 
GEfiow  dwaalt  echter,  als  hy  zegt,  dat  hier  sprake  is  van  een  infans  die  hoege- 
naamd geen  judicium  heeft,  zoodat  de  tutor  hem  wat  den  animus  betreft  geheel 
vervangt,  geiyk  door  „suppletur*'  wordt  uitgedrukt.  Supplere  toch  beteekent  volstrekt 
niet  ^^ersetzen,  vervangen"  maar  „ergHnzen,  volmaken,  aanvullen,  completeren". 
Judicinm  suppletur  beteekent  dus:  wat  aan  het  Judicium  ontbreekt,  wordt  aangevuld^ 
niet:  het  ontbrekende  judicium  wordt  vervangen. 
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ook  sine  tutoris  auctoritate  bezit  kan  bekomen  —  iets  wat  veel  ver- 
der gaat  dan  en  das  in  str^d  is  met  hetgeen  de  juristen  van  den 
goeden  t^d  leerden  —  dan  is  dit  ^^tant  pis"  voor  keizer  Decius  en 
zgne  raadslieden,  maar  het  raakt  de  regtsleer  der  klassieke  joristen 
niet.  Het  is  echter  a  priori  onaannemelijk,  dat  zalks  in  het  rescript 
bedoeld  is,  want  dit  zegt  dat  de  ^^auctores"  over  de  quaestie  verschild 
hebben,  terwijl  niemand  hunner  beweerd  had,  dat  de  infans  zonder 
bestand  des  voogds  zou  kunnen  aanvangen  te  bezitten.  Ook  het 
beroep  op  Papinianus  duidt  aan ,  dat  men ,  dien  jurist  onder  de  oogen 
hebbende ,  geene  met  diens  denkbeelden  ougetw^'feld  str^'dige  beslissing 
heeft  willen  geven.  Het  is  daarom  aannemelyk,  dat  de  auctoritas 
,^sousentendue"  is  geweest  ^  en  het  rescript  slechts  party  heeft  getrok- 
ken in  de  vroegere  str^dvraag:  of  utilitatis  causa  de  traditio  aan  den 
door  zgn  voogd  bggestanen  infans  geldig  zou  worden  geacht?  Er 
staat  dan  in  de  eerste  zinsnede  „tradita  corpore\  omdat  de  animus 
wegens  het  ontbreken  van  den  ^^plenus  animi  affectus"  of  het  behoor- 
lijk judicium  eigeulijk  door  den  voogd  wordt  geleverd.  Deze  imcom- 
plete  wgze  van  uitdrukking  kan  in  een  rescript ,  vooral  van  dien  tgd , 
niet  verwonderen  (^).  Moeielgkheid  baart  dan  nog  slechts  het  slotar- 
gument:  ^^alioquin".  Het  kan  beteekenen:  Anders  —  dat  is,  zoo 
men  niet  anueemt,  dat  de  infans  volstaan  kan  met  z^ne  deelneming 
corpore  aan  de  bezitsbekomiug ,  terwgl  de  tutor  in  den  by  den  infans 
niet  genoegzaam  voorhanden  animi^  voorziet  —  zal  de  possessio  voor 
den  infans  ook  niet  door  de  alleenhandeling  des  tutors,  corpore  et 
animo ^  verkregen  worden;  want  alsdan  wordt  de  animus  geheel  door 
den  tutor  verschaft,  terwijl  in  het  algemeeu  de  animus  possidendi 
by   den   bezitter   moet   bestaan,   en  het   niet  genoeg  is   dat  die  bg 


<1)  Op  deze  gronden  is  de  verklaring  van  Ptjchta,  welke  aan  den  in&na  het 
vermogen  toekent  om  corpore  alléén ,  zonder  auctoritas  tutoris ,  het  hezit  te  bekomen, 
geheel  onaannemelijk.  Reeds  Donellns  (Comm.  de  jure  civ.  V.  11)  heeft  betoogd  dat 
deze  auctoritas  ondersteld  werd,  waarmede  Saviönt  zich  vereenigd  heeft.  Ook  Van- 
OEBOW  1. 1.  verwerpt  de  verklaring  van  Puchta.  Zich  vereenigde  met  een  (door  mQ 
niet  gelezen  doch  door  Vangebow  vermeld)  betoog  van  Ddtzinoee,  meent  Yaköbrow, 
dat  ingeval  van  schenking  de  infans,  volgens  deze  codexplaats,  zonder  auctoritas 
tutoris  bezit  verwerft.  Dit  is  geheel  onaannemeiyk.  De  res  donaiae  worden  hier  alleen 
vermeld,  omdat  de  casus  waarop  het  rescript  betrekking  had,  eene  donatie  betrof. 
Er  is  niet  de  geringste  aanwijzing  van  de  bedoeling  om  de  bezitsverwerving  van 
den  onbtjgestanen  infans  tot  donatie  te  beperken,  en  over  de  bezitsverwerving 
by  donatie  hadden  zeker  de  anctorum  sententiae  niet  uiteengeloopen.  (Windscheid 
I  ^  155.  noot  13.) 
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dengene  door  wien  h^  bezit,  Toorbanden  isQ).  Is  dit  niet  de  zin 
der  slotperiode,  of  is  de  tekst  daarvan  niet  in  orde,  dan  moeten  wg 
er  ons  bg  nederleggen  zonder  ]  verder  te  raden.  Het  is  ook  slechts 
een  argument,  en  wg  bezitten  het  aangehaalde  responsam  van  Papi- 
NUNUs  niet  ('). 

Eindelgk  zon  men  bg  de  romeinsche  juristen  ,^ook  bezit  solo  animo 
vinden ,  b.  v.  bg  zomerverblgven  die  des  winters ,  bg  winterverblgyen 
die  des  zomers  geheel  en  al  ontruimd  worden".  Dit  is  niet  juist.  In 
de  aangehaalde  plaatsen  zegt  Paulus(^)  dat  het  bezit  nudo  animo 
niet  kan  bekomen  doch  alleen  behouden  worden,  ^^sicut  in  saltibus 
hibernis  aestivisque  contingit".  Hier  is  geene  sprake  van  ,^geheel 
ontruimde  ti;oonverblgven",  alzoo  van  een  verlaten  bezit,  maar  van 
weideplaatsen  (in  bosschen  of  onbebouwde  oorden)  welke  afwisselend 
des  zomers  en  des  winters  gebraikt  worden,  zoodat  er  geene  sprake 
is  van  een  verlaten  van  bezit,  maar  alleen  van  een  ophouden  van 
voortdurende  bezitshandeling ,  hetwelk  het  behouden  van  het  bezit 
nudo  animo  niet  belet. 

De  hoogl.  meent,  dat  niettegenstaande  de  definitie  „duorum  pluriumve  Oyereen- 
in  idem  pladtum  consensus"  de  romeinsche  juristen  aan  het  vereischte       ^™ 
van    weerzijdschen   consensus   niet   hebben   vBstgehouden ,   dat  zg   in 


(1)  Deze  gedacbten^ng  in  het  slotargament  is  nog  niet  aangewezen  door  Sayiony, 
als  htl  aldas  vertolkt:  „dasz  man  ausserdem  conseqnenterweise  nicht  einmal  einen 
Erwerb  durch  die  Jcörperliche  Handlung  des  Vormnnds  selbst  annehmen  könnte''.  On- 
voldoende schijnt  m|j  ook  de  meerbevattende  vertolking  van  Donellus  (Cap.  11,  in 
fine)  yt^ia\  animas  tutoris  auctoritatem  infanti  praestantis  prodest  infisinti  ad  acqniren- 
dam  ei  possessionem :  nee  eins  animns,  cam  per  se  possesaionem  acquiret,  qnidquam 
proderit  infanti ,  cnm  utróbiqiêe  sit  idem  animus  quo  res  geritur  et  qci  in  hac  acqni- 
sitione  spectatur/'  Niet:  of  de  animus  tutoris  den'infans  de  possessie  kan  verschaffen, 
was  hier  de  vraag;  maar:  of  er  ook  geen  minimum  van  animus  pnpilli  ter  aanvulling 
door  de  anctoritas  tutoris  noodig  was. 

(2)  Sationt  neemt  dit  responsum  in  de  eerstgemelde  plaats,  1.  32  §  2  D  41.  2, 
ternggevonden  hebben.  Doch  derhalve  dat  er  geen  grond  is  om  die  pandektenplaats 
aan  Papinianus  toe  te  schryven,  wordt  in  het  „alioquin"  der  eerste  plaats  iets  geheel 
anders  gezegd  dan  in  het  „alioquin"  der  tweede.  De  pandektenplaats  stelt: 
«(overigens)  de  infans  heeft  geen  sensus  accipiendi  possessionem";  de  codexplaats 
argumenteert:  „anders  zou  de  alleen  handelende  tutor  den  infans  geen  bezit  kunnen 
bezorgen". 

(3)  Sent  y.  2.  1.  Yergeigk  Paul.  1.  3  §  11  D.  41.  2:  Saltus  hibemos  aestivosque 
animo  possidemuSi  quamvis  certis  temporibus  eos  relinquamns.  Ulp.  1.  1  §25.  D.  43 16: 
Quod  vulgo  dicitur,  aestivorum  hibernornmque  saltnum  nos  possessiones  animo 
retinere,  id  exempli  causa  (di)dici  Proculum  dlcere;  nam  ex  omnibus  praediisf  ex 
qoibuB  non  hac  mente  recedemus  ut  omisisse  possessionem  vellemns,  idem  est.  Cf 
Paput.  1.  44—46  D.  41.  2 ,  Gaii  Inst.  IV.  153. 
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vele  geyallen  de  aanwezigheid  eener  overeenkomst  hebben  aangenomen, 
ofschoon  slechts  aan  ééne  zgde  eene  (,^wils-*')  verklaring  gedaan  was. 

Zoo  leidt  hg  uit  hun  zeggen  af,  dat  h.  i.  eene  overeenkomst  tas- 
schen  afwezigen  (niet  door  meerdere  brieven  maar)  door  ,^een  brief' 
kan  tot  stand  komen,  of  dat  zg  ,^in  het  algemeen  en  bgzondere 
contracten  daargelaten  aan  één  brief  genoeg  hebben  om  eene  over- 
eenkomst aan  te  durven  nemen".  Ik  geloof,  dat  hier  aan  de  vermel- 
ding van  een  brief,  in  plaats  van  aan  die  eener  correspondentie,  eene 
ongegronde  beteekenis  wordt  gehecht.  Op  een  aantal  plaatsen  wordt 
gesproken  van  het  inter  absentes  contracteeren  per  nuntium  en  per 
epistolam.  Daarmede  wordt  slechts  het  middel  van  communicatie 
tusschen  de  zich  niet  terzelfder  plaatse  bevindende  partgen  aangeduid. 
De  nuntius  door  eene  partg  gezonden  doet  hare  voorstellen  aan  de 
andere  kennen;  deze  zendt  haar  toestemmend  antwoord  door  den 
nuntius  terug,  of  zij  meldt  het  per  brief,  of  zij  zendt  geen  berigt, 
maar  voert  —  voor  alle  antwoord  —  de  overeenkomst  harerzgds  uit. 
Evenzoo,  wie  een  brief  ontvangt  en  daardoor  de  voorstellen  en  den 
consensus  der  andere  partij  bezit,  antwoordt  per  brief  of  per  bood- 
schapper, of  voert  eenvoudig  het  contract  uit.  Die  uitvoering  bevat 
de  uitdrukking  van  haren  consensus.  Antwoordt  zg  echter  niet,  en 
voert  zg  niet  uit ,  omdat  de  andere  partij  het  initiatief  der  uitvoering 
moet  nemen  (bgv.  door  levering  eener  verkochte  zaak)  of  aanvanke- 
Igk  alleen  iets  heeft  uit  te  voeren  (bgv.  ter  leen  te  zenden),  dan  is 
er  harerzgds  geen  consensus,  noch  is  er  eene  overeenkomst  tusschen 
partijen  aangegaan. 

De  hoogl.  haalt  verder  meerdere  voorbeelden  aan. 

Een  procurator  schrijft  aan  zgn  geadministreerde,  dat  hg  geld  uit 
diens  kas  van  hem  ter  leen  neemt  en  hem  renten  daarvan  zal  vol- 
doen (^).  Dit  geld  is  niet  geleend  zegt  de  jurist:  alioquin  dicendum 
ex  omni  contractu  nuda  pactione  pecuniam  creditam  fieri  posse.  Maar 
de  geadministreerde  zal  de  actio  mandati  hebben ,  ook.  voor  de  ^^usurae 
de  quibus  convenerif\  Hieruit  blijkt  voldoende,  dat  omtrent  den 
consensus  des  geadministreerden  geene  quaestie  is;  deze  wordt  ver- 
ondersteld verleend  te  zgn  door  eenig  berigt  of  door  latere  correspon- 
dentie waarin  dit  punt  stilzwggend  is  goedgekeurd,  of  zelfs  door  de 
op    grond    van    het    vroeger   gezonden   berigt   gedane   vordering   tot 


(1)  L.  34.  pr.  D.  mandati  (17.  1). 
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teruggave  met  renten  of  tot  eerste  rentebetaling.  Er  is  dus  contrao 
tu8^  canventioj  mandatum.  Er  zon  ook  mntuum  knnnen  z^n,  wan- 
neer dergel^'k  ,^ter  leen  nemen",  met  toezegging  yan  renten  nog 
wel ,  als  een  mntuum  (zonder  numeratio)  kon  worden  aangemerkt.  Doch 
zoover  wil  de  jurist  niet  gaan.  Daarentegen,  meent  h^,  kan  de  geadmini- 
streerde tegen  zijn  procurator  de  actio  mandati  bezigen  om  van  hem 
te  vorderen  wat  uit  eene  door  hem  zelven  gekozen  w^ze  van  geld- 
belegging volgt.  De  procurator  is  schuldig  wat  hy  bij  zich  zelven  belegd 
heeft;  hiertoe  heeft  hg  zich  ex  mandato  verbonden. 

Volgens  drie  verschillende  juristen  zou  door  een  brief  waarin 
iemand  eens  anders  schuld  op  zich  neemt,  reeds  eene  overeenkomst 
de  pecunia  constituta  tot  stand  zgn  gekomen  (^).  Er  staat  slechts  dat 
de  briefschr^ver  ^^tenetur";  natuurlek  in  dien  zin  dat  zgne  verklaring 
schriftelijk,  mondeling  of  door  eene  vordering  tot  uitvoering  aange- 
nomen worde.  Tot  zoolang  kan  de  briefschr^ver  zgne  constitutie 
intrekken. 

^^Een  vreemde  schiet  geld  voor,  uit  myn  naam,  maar  geheel  buiten 
mga  weten;  Abisto  en  Julianus  verklaren  mg  zonder  bedenken  tot 
crediteur  van  den  geldopnemer"  ('). 

Si  nu  mm  os  meos  tuo  nomina  dedero  velut  tiu)s,  absente  te  et  ignorante, 
Aristo  scribit,  acquiri  tibi  condictionem.  Julianus  quoque  scribit,  veram  esse 
Aristonis  sententiam,  nee  dubitari,  quin  si  meam  pecuniam  tuo  nomine  volun- 
tate  tua  dedero,  tibi  acquiratur  obligatio,  quum  quotidie,  credituri  pecuniam 
mutuam,  ab  alio  poscamus  ut  nostro  nomine  (creditor)  numeret(>)  futuro 
debitori  nostro. 

De  gedachtengang  is  deze:  Dagelgks  geven  wg  geld  ter  leen 
(mutuum)  door  een  ander  die  het  in  onzen  naam  uittelt.  De  over- 
eenkomst is  dan  tusschen  den  geldleener  en  den  geldopnemer  gesloten ; 
de  derde  is  slechts  de  voorsteller  en  overgever,  de  leverancier  van 
het  geld,  hetzg  dit  hem  of  den  geldleener  toebehoorde  (^).  Het  is 
alzoo  niet  twgfelachtig ,  dat  iemand  zgn  geld  op  naam  van  een  ander 
en  krachtens  diens  wil  of  last  ter  leen  kan  geven,  en  dat  deze  daar- 


(1)  1.  6  §  3,  1.  24,  26  D.  de  pee.  conat.  (13.  6). 

(2)  ülp.  1.  9  §  8  D.  de  reb.  cred.  (12.  1). 

(3)  Nameret  is  hier  eene  conjuctuur  yoor  „mens  et"  (ook  door  Mommsen  aange- 
Domen).  Daarmede  ia  eehter  de  tekst  nog  niet  in  orde,  want  „creditor''  ia  hier  on- 
verstaanbaar. Wat  er  moet  staan,  is  niet  ait  te  maken.  De  zin  is  goed,  zoo  men 
nameret  aanneemt  en  creditor  weglaat 

(4)  Verg.  1.  126  §  2  D  de  V.  O.  (45   1),  1.  86  §  2  D.  de  donat  (39.  5). 
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door  eene  schaldvordering  ex  mntao  tegen  den  geldopnemer  verkrggt. 
Dit  zoo  z^nde,  is  de  geldopnemer  ook  verbonden  jegens  dengene  in 
wiens  naam  doch  buiten  wiens  weten  geleend  is,  nl.  zoodra  deze  de 
leening  vernomen  hebbende  zich  die  aantrekt ,  en  5f  dit  aan  den  geld- 
opnemer berigt  öf  eenvoudig  terstond  van  hem  ex  mntno  terugvordert. 
De  consensus  komt  dan  slechts  na  de  numeratio. 

Hoe  men  nu  ook  moge  denken  over  dien  consensus  eerst  na  de 
numeratio  ontstaan  en  over  het  ter  leen  geven  van  eens  anders  geld 
en  door  dien  ander  (zoo  men  in  dit  laatste  geen  exceptioneel  geval 
van  vertegenwoordiging  mogt  zien  (})):  in  ieder  geval  kan  er  geene 
sprake  zgn  van  een  contractus  mutui  zonder  den  consensus  van  den 
crediteur. 

^^  Wanneer  een  furiosus  geld  heeft  uitgeleend ,  en  het  geld  verbruikt 
is,  heeft  hij  de  condictio  mutui/' 

Si  a  furioso,  quum  eum  compotem  mentis  esse  putares,  pecuniam  quasi 
mutuam  acceperis,  eaque  in  rem  tuam  versa  fuerit,  condictionem  farioso 
acquiri,  Julianus  ait.  Nam  ex  quibus  causis  ignorantibus  nóbis  actiones  acqui- 
runtur,  ex  iisdem  etiam  furioso  acquiri  (>). 

Dit  is  eene  subtile  analogische  uitbreiding  van  het  buiten  lyeten 
van  den  crediteur  door  een  ander  voor  hem  gesloten  en  door  hem 
later  aanvaarde  mutuum.  De  uitleenende  furiosus  wordt  aangemerkt 
als  iemand  die  heeft  uitgeleend  of  voor  wien  uitgeleend  is,  zonder 
dat  hg  het  wist.  Een  contractus  mutui  ontstaat  dan ,  zoodra  de  leening 
aanvaard  wordt  door  den  herstelden  furiosus  of  door  zgnen  curator, 
zoodat  ^^furiosi  nomine  incipit  agi  posse". 

,^Een  ander  denkt  bg  mg  te  deponeren,  terwijl  ik  in  de  meening 
verkeer  een  mutuum  te  ontvangen.  Zelfde  bezwaren ,  zelfde  antwoord." 

De  hoogl.  bedoelt  dat  hier  geene  overeenkomst  is.  Het  is  mg  niet 
duidelgk  of  hg  meent,  dat  hier  toch  eene  condictio  ex  mutuo  gegeven 
wordt.    De  door  hem  aangehaalde  plaats (3)  luidt: 

Si  ego  quasi  deponens  tibi  dedero ,  tu  quasi  mutuam  accipias ,  nee  depositum , 


(1)  Over  de  discasBie  ten  aanzien  dezer  uitrekking^  van  het  matuum ,  zie  by  Wiin>- 
SCHEID  %  318,  noot  3  en  6. 

(2)  Pomp.  1.  12  D.  de  R.  Cr.  (12.1).  BtJDa  gel0kluidend  spreekt  Pomponius  in  1. 24 
pr.  D.  de  O.  et  A.  (44.  7):  Si  a  farioso ,  cum  enm  compotem  mentis  esse  pataremi 
pecuniam  quasi  mutuam  acceperim ,  „eaque  in  rem  tuam  versa  fuerit'*  (anders  revin- 
dicatie), condictio  furioso  acquiritur.  Nam  ex  quibus  causis  ignorantibus  nobis  actiones 
acquiruntur,  ex  iisdem  etiam  furiosi  nomine  incipit  agi  posse,  veluti  quum  servus 
eins  stipulatur,  quum  fürtum  ei  fit,  etc. 

(3)  L.  18  §  1  D.  de  R.  Cr.  (12. 1). 
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nee  mutuum  est.  Idem  est,  et  si  ta  quasi  mutuam  pecuniam  dederis,  ego 
quasi  commodatam  ostendendi  gratia  accepi;  sed  in  utroque  casu  consumtis 
niimmis  condictioni  sine  doli  exceptione  locus  erit. 

In  de  beide  gevallen  is  er  geene  overeenstemming  omtrent  de  bevoegd- 
heden en  verbintenissen  der  partijen.  Van  eene  condictio  ex  mntno 
kan,  zoo  de  nummi  verbruikt  z^n,  geene  sprake  zgn;  want  er  is 
geen  mutaum,  geUjk  oitdrnkkelgk  gezegd  wordt.  De  competerende 
condictio  is  dos ,  bg  het  ontbreken  van  eenige  overeenkomst ,  de  con- 
dictio sine  cansa. 

Ten  slotte  zie  ik  geenerlei  bezwaar  daarin,  dat  zoo  een  last  is 
gegeven  tot  het  slaiten  eener  regtshandeling ,  het  aangaan  eener  ver- 
bindtenis,  het  doen  eener  betaling,  en  zoo  die  last  is  uitgevoerd  na 
het  herroepen  daarvan,  maar  alvorens  de  herroeping  aan  de  andere 
partg  of  aan  den  lasthebber  bekend  is  geworden,  de  regtshandeling 
van  kracht  z^.  Het  begrip  der  overeenkomst  eischt  gelijktpdigheid 
van  wederzgdschen  consensus.  Inter  absentes  heeft  echter  de  verklaring 
van  den  consensus  der  ééne  partij,  die  een  brief  of  een  nuntius  of 
lasthebber  afzendt ,  eenigen  tgd  noodig'  om  de  andere  party  te  bereiken. 
Zal  nu  die  consensus  niet  uit  den  aard  der  zaak  moeten  geacht  worden 
te  duren,  zoo  lang  als  eene  herroeping  daarvan  de  andere  partg  of 
den  eigen  lasthebber  niet  heeft  bereikt?  Is  die  voortduring  niet  nood- 
zakelijk door  den  afzender  bedoeld?  En  kan  hg  geacht  worden  zgn 
verleenden  consensus  bg  verandering  van  gezindheid  in  te  trekken, 
zoolang  hg  de  andere  partg  of  zgn  lasthebber  daarvan  niet  in  kennis 
heeft  gesteld?  Er  moet  overeenstemming  zgn  van  den  uitgedrukten 
consensus  der  partgen;  de  onuitgedrukte  of  nog  onvemomene  her- 
roeping van  een  uitgedrukten  consensus  kan  niet  in  aanmerking  komen. 
De  beslissingen  der  romeinsche  juristen  in  dien  zin  komen  dus  met 
het  begrip  van  overeenkomst  volstrekt  niet  in  conflict. 

Evenmin  zgn  zg  meer  speciaal  in  conflict  gekomen  met  de  leer 
dat  het  mutuum  eene  overeenkomst  is,  welke  leer  uitgedrukt  is  in  1. 
32  D.  de  R.  Cr.  (12.  1). 

Sed  propius  est  ut  obligari  te  existimem ,  non  quia  pecuniam  tibi  credidi  — 
hoc  enim  nisi  inter  consentientes  fieri  non  potest  —  sed  quia  pecunia  mea, 
quae  ad  te  pervenit,  eam  mUii  a  te  reddi^  bonum  et  aequum  est. 

A  priori  is  het  uiterst  onwaarschgnlijk ,  dat  de  romeinsche  juristen 
ooit,  ingeval  van  ontbreken  van  consensus  aan  ééne  zgde,  het  bestaan 
eener  overeenkomst  (conventio,   contractus,   pactio,   pactum)  zouden 
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aangenomen  hebben.  Alvorens  daaraan  te  gelooven,  zou  men  moeten 
bevinden,  dat  in  de  gevallen  van  schgnbare  ^^overeenkomst  zonder 
weerzijdschen  consensas"  geene  sprake  kan  zgn  van  een  achteraan- 
komenden —  doch  aan  de  aitdrukking  van  herroeping  aan  de  andere 
zgde  voorafgaanden  —  consensus,  hetzij  verbis  hetzij  re  ipsa  et  factis 
geuit,  noch  van  het  aangaan  of  ontstaan  eener  verbintenis  op  grond 
eener  eenz^dige  regtshandeling ,  of  op  grond  van  andere  feiten, 
of  van  het  enkele  sine  causa  overgaan  in  eens  anders  vermogen. 
Ten  aanzien  van  mutuum  mogt  men  in  het  bijzonder  vragen ,  of 
welligt  in  een  of  ander  geval  het  ontstaan  eener  verbindtenis  uit 
eene  eenzydige  regtshandeling,  in  plaats  van  uit  overeenkomst,  aange- 
nomen ware. 
De  taak  onzer  Het  is  mij  niet  duidelyk ,  welke  bepaalde  eischen  Prof.  Nabbr  aan 
rög^era.  ^jjjj^  regters  doet,  als  hg  hen  van  de  romeinsche  juristen  wil  doen 
leeren  ,^dat  het  regt  voortreffelgker  is,  naarmate  het  van  den  fetisch- 
dienst  der  constructie  minder  afweet*',  en  als  hg  zegt  ^^dat  niet  alleen 
de  wetgever  zich  boven  traditioneele  dogmata  moet  kunnen  verheflfen, 
maar  ook  de  regter  over  de  constructiën  moet  kunnen  heenkomen", 
en  ,,dat  beiden,  dit  niet  kunnende,  minderjarig  big  ven  en  op  de 
schoolbanken  blgven  zitten". 

Ik  herinner  mij,  hoe  11  of  12  jaren  geleden,  terwijl  ik  te  Cairo  den 
president  van  het  hof  van  appèl  te  Alexandrië,  Dr.  Lapenna,  een 
bezoek  bragt ,  de  advocaat  Borklli  (}) ,  een  man  van  groot  talent  en 
geringe  juridische  en  morele  scrupules,  daar  werd  aangediend,  en  hoe 
hg  tot  ons  beider  verbazing  met  de  meeste  désinvolture  en  volubiliteit 
betoogde,  dat  de  regter  de  wet  behoorde  te  beschouwen  als  een 
tekstboek  ter  zijner  leiding  en  voorlichting,  als  eene  verzameling 
van  regtsgeleerde  adviezen,  waardoor  hij  zich  in  zgne  regtspraak 
nimmer  gebonden  mogt  achten.  De  strekking  was  natuurlijk,  dat  de 
regter  veeleer  de  ingevingen  van  talentvolle  advocaten  behoorde  te 
volgen. 

Ik  geloof  inderdaad  niet,  dat  Prof.  Nabeb  —  ofschoon  het  daarvan 
wel  den  schgn  heeft  —  zeggen  wil:  dat  onze  regter  de  wet  slechts 
heeft  te  beschouwen  als  een,  vooral  voor  eerstbeginnende  regters, 
nuttigen  leiddraad,  als  een  tot  overzigt  der  materien  dienstig  „school- 


(1)  Borelli-Bey,  die  in  1882/3  als  accasatear  pablic  de  wraak  der  tarksche  cama- 
rilla tegen  Arabi  en  zyne  Eg}'ptenaren  diende. 
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boek*',  of  als  eene  yerzameling  van  ^^krakken"  die  aan  het  einde 
der  leerjaren  moeten  weggeworpen  worden ;  en  dat  hg  overigens  volgens 
de  concrete  billgkheid  of  volgens  zgn  regtsgevoel  moet  regt  spreken. 
Maar  in  ieder  geval  wil  de  hoogleeraar  niet,  dat  onze  regters  zich 
als  ^^servi  legis*'  beschouwen,  noch  dat  zij  zich,  als  eenvoudige  wets- 
toepassers,  tot  de  bestaande  wet  in  eene  geheel  andere  verhouding 
zullen  stellen  dan  gedaan  werd  door  de  zonder  wetgevende  raagt 
wetgevende  romeinsche  juristen.  Het  is  hiertegen,  dat  ik  onvoor- 
waardelgk  protesteer. 

Onze  regters  doen  als  regtsbeoefenaars  wel,  wanneer  zg  hun  juridisch 
vernuft  aan  dat  der  romeinsche  juristen  scherpen.  Doch  ten  aanzien 
van  het  heenkomen  over  wettelgke  dogmata  en  constructiën  hebben 
zg  niets  van  die  juristen  te  leeren.  Zij  zijn  volkomen  gebonden  aan 
de  wet  Q) ,  zij  hebben  geenerlei  legislative  of  regtvormende  functiên 
uit  te  oefenen;  noch  ook  zgn  zij  bevoegd  om  in  de  hun  voorkomende 
bgzondere  gevallen,  uithoofde  van  derzelver  bgzonderen  aard,  van  de 
wet  af  te  wgken.  Ook  alle  constructiën,  die  de  wet  bevatten  moge, 
behooren  zg  getrouwelijk  te  eerbiedigen.  Want  wg  leven  nu  eenmaal, 
sedert  de  revolutie  der  vorige  eeuw,  onder  het  régime  der  wet. 


(1)  By  ons  ook  aan  het  niet  afjjfeschafte  gewoonteregt  en  ander  ongeschreven  regt 
(der  jaristen  en  der  praxis). 

Zy  die  aan  onze  regters  eene  regtvormende  fanctie  zonden  willen  toekennen,  zien 
n.  f.  voorby,  dat  ons  civiel  regt  geenszins  een  homogeen  nationaal  regt  is,  hetwelk 
door  leeken  en  jnristen  (in  verschillenden  graad  natuariyk)  in  zyne  actuele  gedaante 
en  geschiedenis  verstaan  wordt,  maar  eene  heterogene  massa  van  hetzy  voor  het 
volk  hetzy  voor  de  jnristen  vreemde  of  vreemdgewordene  en  niet  of  mis-verstane 
elementen,  een  dnister  en  verward  amalgama.  In  Engeland  kan  men  de  uitbreiding 
of  voortvorming  der  common  law  zonder  bezwaar  aan  het  gezag  der  die  common 
law  volkomen  kennende  regters  overlaten;  niet  alzoo  by  ons,  waar  de  regters  hun 
terrein  niet  voldoende  kennen,  en  onderling,  zoo  omtrent  den  zin  van  het  bestaande 
reg^t  als  omtrent  regtsbegrippen  en  regtsbeginselen ,  doorgaande  en  soms  toto  coelo 
verschillen. 

Slechts  dit  moet  worden  toegegeven,  dat  de  regter,  ofschoon^ geen  regt  vormende, 
noch  steeds  een  van  de  wet  onafhankeiyk  jus  in  causa  potitum  toepassende,  niet 
moet  voorby  zien :  dat  partyen  zich  wel  binnen  de  door  de  wet  gestelde  grenzen  des 
regts  moeten  bewegen,  doch  dat  het  grootste  deel  der  wetsartikelen  slechts  beoogt 
te  bepalen,  wat  by  haar  stilzwygen  moet  geacht  worden  door  partyen  vastgesteld  te 
zyn;  dat  alzoo  die  bepalingen  niet  tegen  de  biykbare  bedoeling  van  partyen  in  moe- 
ten gehandhaafd  worden;  alsmede  dat,  waar  ook  de  wet  zwygt,  hare  bedoeling  uit 
hetgeen  gewooniyk  geschiedt,  en  uit  heerachende  denkbeelden  en  opvattingen  mag 
worden  afgeleid,  en  het  tnsschen  haar  geldende  regt  niet  in  stryd  met  die  gewoonte 
en  denkbeelden  uit  algemeene  wetsbepalingen  behoort  te  worden  gededuceerd. 
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Ik  verwacht  dat  Prof.  Nabee  ons  later  nog  veel  belangrijks  en 
oorspronkel^ks  over  de  ^^interpretatie"  der  rómeinsche  juristen  zal 
mededeelen,  zonder  ban  zulke  nibilistiscbe  operatiën  toe  te  scbryven 
en  zonder  bunne  metbode  aan  onze  bedendaagscbe  europeescbe  regters 
tot  voorbeeld  te  stellen. 
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IV. 


HET  BEGRIP  VAN  OVEREENKOMST. 
Prof.   S.   ScHLOssMANN,   der    Vertrag,    1876. 

Het  door  Schlossmann  yoor  15  jaren  aangetaste  regtsbegrip  van 
overeenkomst",  hetwelk  vroeger  eene  zoo  aanzienlgke  plaats  in  het 
regtssysteeoi  innam ,  is  naar  het  gevoelen  van  Prof.  I^aber  onder  de 
^^mokerslagen*'  van  z:gn  dnitschen  ambtgenoot  bezweken.  Mg  komt 
het  echter  voor,  dat  de  door  laatstgen.  tegen  den  ,, Vertrag"  gerigte 
polemiek  niet  als  eene  ^^bezonnene"  polemiek  kan  worden  aangemerkt, 
en  dat  de  ,^o vereenkomst"  als  regtsbegrip  nog  overeind  staat. 

Prof.  Schlossmann  komt  tot  het  resnltaat,  dat  ,^ Vertrag"  een  even  Vertrags- 
onbepaald  begrip  is  als  handeling  of  ding  en  inderdaad  big  kt  te  zgn    W^P- 
een    ^Jaristisches   Nichts".     Daarentegen   mogen   wij  datgene  wat  hg 
tegen  den  ,^ Vertrag"  aanvoert,  een  ^Juristisches  Nichts"  noemen. 

Er  zgn,  zegt  hij,  behalve  de  ,,obligatorische"  overeenkomsten, 
waarmede  het  ^^Vertragsdogma"  zich  pleegt  bezig  te  honden,  ook 
^.dingliche"  en  ,,liberatorische"  overeenkomsten ,  overeenkomsten  betref- 
fende traditie,  kwgtschelding  en  betaling;  en  buitendien  zgn  er  staats- 
en  volkenregtelgke  overeenkomsten,  hawelgksovereenkomsten ,  over- 
eenkomsten des  gezelligen  levens  en  dansovereenkomsten  (znm  ersten 
Walzer.)  De  algemeene  qaintessence  van  alle  deze  overeenkomsten 
is,  dat  twee  of  meer  personen  zeggen,  dat  iets  hanne  belangen 
rakende  al  of  niet  zal  of  moet  geschieden,  (i)  —  De  algemeene  qain- 
tessence is  door  Prof.  Schlossmann  slecht  geformuleerd;  beter  is  het 
romeinsche  ,,daoram  vel  plnriam  in  idem  placitam  consensus" ,  met 
dien  verstande  dat  placitum  niet  beteekent  iets  waarover  partgen  het 
theoretisch  eens  zijn ,  noch  ook  iets  wat  „geschieden  zal  of  moet" ,  maar 
iets  wat  partgen  zelve  doen  of  teweegbrengen ,  of  zullen  moeten  doen 
of  teweegbrengen.  Doch  wat  komt  het  er  nu  op  aan,  of  ,^overeen- 
komst"   ook   buiten   den  kring  van  het  ,^privaatregt"  voorkomt,  en, 


(1)  Hen  vindt  dit  alies  in  Boek  I.  §  21. 
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zoo  alle  gevallen  waarin  het  voorkomt  in  aanmerking  worden  genomen , 
een  onbepaalden  zin  heeft?  Alleen  de  privaatregtelijke  overeenkomst 
gaat  ons  aan.  En  nn  heeft  Prof.  Schlossmann  eenvoudig  verzuimd 
om  de  verschillende  gevallen  daarvan  sjstetnatisch  bgeen  te  voegen, 
om  de  quintessence  er  uit  te  trekken  en  om  zich  te  vragen:  wat  is 
de  juridische  natuur  dier  overeenkomst,  wat  gebeurt  er  in  jure  als 
partyen  eene  overeenkomst  aangaan?  Het  was  niet  genoeg  om  losjes 
op  te  merken,  wat  niemand  ontkend  heeft,  dat  er  ook  bevrydende 
en  „dingliche"  —  d.  i.  regten  overdragende  en  zakelyke  regten  consti- 
tuerende —  overeenkomsten  zijn,  en  dat  partyen  by  levering  en  beta- 
ling omtrent  den  regtsovergang  overeenkomen ,  gelyk  bg  (niet  eenzgdig 
gedane)   kwijtschelding   omtrent   het   te  niet  gaan  eener  verbindtenis. 

Ik  kom  straks  terug  op  het  wezen  der  juridische  overeenkomst. 
Laat  ons  eerst  zien  wat  tegen  de  ,,obligatoire"  overeenkomst  in  het 
byzonder  wordt  aangevoerd.  „Het  is  eene  valsche  stelling,  zegt  de 
hoogleeraar,  dat  alle  overeenkomsten  obligeren";  want  er  zyn  ook 
„dingliche"  en  „liberatorische"  overeenkomsten,  en  deze  obligeren 
niet.  En  verbetert  men :  „alle  óbligatorische  overeenkomsten  obligeren", 
dan  maakt  men  zich  schuldig  aan  eene  „tautologie*'.  —  Hoe  is  het 
mogelyk  zoo  sophistisch  of  zoo  onbezonnen  te  redeneren?  Als  men 
zegt  dat  [alle  overeenkomsten  verbinden ,  dan  beteekent  dit  luce  clarius , 
dat  als  partyen  by  overeenkomst  bepalen,  dat  tusschen  haar  eene 
obligatio  ontstaan  zal,  alsdan  de  eene  aan  de  andere  verbonden  zal 
zyn;  iets,  wat  byv.  niet  het  geval  is  zoo  eene  party  eenzydig,  en 
zonder  zich  met  de  andere  in  verband  te  stellen  of  zich  tot  haar  te 
rigten,  verklaart  zich  jegens  de  andere  te  obligeren.  Het  is  dus  in 
geenen  deele  eene  tautologie ,  dat  óbligatoire  —  d.  i.  het  doen  ontstaan 
van  verbindtenissen  beoogende  —  overeenkomsten  partyen  verbinden, 
of  inderdaad  eene  juridische  verbindtenis  doen  ontstaan. 

De  hoogleeraar  zegt  verder,  dat  in  vele  gevallen,  waarin  eene  yer- 
bindtenis  uit  overeenkomst  wordt  aangenomen,  inderdaad  niets  over- 
eengekomen wordt.  Want,  zegt  hy,  wat  belooft  de  pandhouder  aan 
den  pandgever?  Wat  de  kooper  aan  den  verkooper  en  deze  aan  den 
kooper,  wanneer  waar  en  prys  stilzwygend  tegen  elkander  worden 
uitgewisseld?  Wat  hy  die  een  hem  door  een  boekhandelaar  aan  hnis 
gezonden   boek  in   gebruik  neemt  ?(^)   —   Hoe  is  het  mogelyk  deze 


(1)  Zie  Bach  I.  §  6. 
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vragen  te  stellen?  De  pandhoader  verbindt  zich  door  de  inpandneming 
stilzwijgend  tot  al  datgene  wat  in  den  aard  van  het  pandcontract 
ligt:  tot  teraggave  bg  betaling,  tot  zorg  voor  het  pand,  enz.  By 
de  uitwisseling  van  waar  en  prfls  worden  in  het  geheel  geene  ver- 
bindtenissen  aangegaan,  doch  partyen  brengen  bg  overeenkomst  een 
dubbelen  eigendomsovergang  tot  stand.  Bg  het  in  gebruik  nemen 
van  een  ter  bezigtiging  gezonden  boek  verbindt  de  nemer  zich  stil- 
zw^gend  tot  het  betalen  van  den  op  den  omslag  of  in  de  bevoegde 
nota  opgegeven  pr^s  of  van  den  couranten  prys  van  het  boek.  De 
gevallen  waarin  niets  overeengekomen  zon  zyn,  terwyl  eene  verbind- 
tenis  nit  overeenkomst  pleegt  aangenomen  te  worden,  z^'n  das  al 
bijzonder  slecht  gekozen.  —  En  welke  andere  gevallen  zijn  er  nn, 
waarin  de  ,^zoogewilde"  overeenkomst  inderdaad  ontbreekt?  De  samen- 
werking van  partijen  tot  het  doen  ontstaan  eener  verbindtenis  kan 
ook  aan  beide  z^den  door  zinvolle  daden  even  goed  als  door  woorden 
worden  uitgedrukt.  En  waar  aan  de  eene  zijde  een  voorstel  —  bgv.  . 
tot  koop  en  verkoop  met  bepaling  van  plaats,  tijd  en  wgze  van  leve- 
ring en  pr^sbetaling  —  in  uitvoerige  mondelinge  of  schriftelijke  bewoor- 
dingen gedaan  is ,  kan  de  andere  partij ,  tot  wie  geene  herroeping 
van  het  voorstel  gekomen  is,  hare  instemming  uitdrukken  door  een 
begin  van  uitvoering  harerzgds. 

Welke  zijn  nu  echter  de  bezwaren  van  Prof.  Schlossmann  tegen  Vertrags- 
het  „Vertragsdogma",  tegen  de  leer  dat  partgen  zich  bg  overeenkomst  dogma. 
naar  willekeur  jegens  elkander  kunnen  verhinden,  dat  is  (volgens  het 
modern-europesche  regt)  zonder  dat  éénige  vormelgke  vereischten 
daarvoor  gelden ,  en  zóó  dat  elke  materieele  causa  of  grond  —  ruil , 
liberaliteit ,  vergoeding  enz.,  mits  niet  onzedelijk  of  anderzins  door 
eene  positive  regtsbepaling  uitgesloten  —  voldoende  wordt  geacht? 
Die  bezwaren  zoekt  men  te  vergeefs.  Dat  men  ^^overeenkomst"  en 
„verbindtenis  scheppende"  of  „verbindende  overeenkomst"  te  zeer 
heeft  geidentificeerd ,  Q)  zonder  genoeg  te  letten  op  bevrgdende ,  over- 
dragende en  andere  overeenkomsten ,  is  eene  bekende  onnauwkeurigheid , 
die  tot  de  zaak  zelve  niets  afdoet.  Evenmin  doet  het  ter  zake,  dat 
wg  met  wil  en  milsverklanng  eigenlgk  niets  te  maken  hebben,  en 
dat    vele  romanistische  juristen  even  valsch  als  subtiel  getheoretiseerd 


(1)  Eene  identificatie  die  in  het  fransche  „contrat  on  obligation  conventionneUe'* 
culmineert 
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hebben   over  de   toestemming   van   partyen   bg   verbindende  overeen- 
komsten inter  absentes. 

Alvorens  den  Vertrag  aan  te  tasten  had  Prof.  Schlossmann  zich 
moeten  afvragen:  wat  gebeurt  er  in  jure  by  alle  juridische  (=  pri- 
vaatregtelyke)  overeenkomsten? 

Ter  beantwoording  dier  vraag  moet  ik  mg  aan  eene  kleine  uitwei- 
ding schuldig  maken. 
Grondbegrip-  De  eerste  elementen  van  het  economische  privaatregt  of  private 
pen  des  geldregt  —  wg  kunnen  ze  juridische  entiteiten  noemen  —  die  ont- 
staan en  vergaan  en  het  voorwerp  van  alle  beschikkingen  der  men- 
schen  of  andere  regtssubjecten  uitmaken,  zgn  in  de  eerste  plaats, 
alom  en  altgd  en  uit  den  aard  der  zaak,  regtsbetrekkingen.  Deze 
hebben  steeds  eene  dubbele  zyde:  regt  aan  de  eene,  pligt  aan  de 
andere  zgde.  Zg  zijn  tweeërlei:  P.  Rechtsbetrekkingen  tusschen  be- 
paalde personen ,  verhindtenissen :  aan  de  ééne  zgde  schuldvorderingen , 
aan  de  andere  schulden  Q) ;  2^.  Regtsbetrekkingen  tusschen  een  bepaald 
persoon  en  het  publiek:  pligt  tot  onthouding  aan  de  zjjde  des  publieks, 
regt  op  deze  onthouding  aan  de  andere  zgde.  De  voornaamste  en 
universeele  regtsbetrekking  dezer  tweede  soort  is  de  eigendom:  ver- 
plichting des  publieks  tot  onthouding  ten  aanzien  der  beschikking 
over  eene  bepaalde  (stoffelgke)  zaak,  regt  op  die  onthouding  aan 
de  zgde  des  eigenaars  (^).  Bg  overtreding  der  onthouding  ontstaan 
verhindtenissen.  Andere ,  niet  of  minder  universele ,  regtsbetrekkingen 
der  tweede  soort  zgn  1^  de  monopoliën  ten  aanzien  van  zekere  hande- 
lingen waarvan  het  publiek  zich  ten  gunste  van  den  monopolist  te 
onthouden  heeft ,  en  2^  het  europesche  (niet  het  romeinsche)  in  de  com- 
plainte  tot  volle  ontwikkeling  gekomen  bezitregt.  Bovendien  zgn  er 
anomale  regtsentiteiten  die  geene  regtsbetrekkingen  zyn,  gelgk  de 
middeneeuwsche  dominatieregten  (ambten,  tollen,  ebz.)  en  het  uitge- 
breide vruchtgebruik.  Ook  zgn  er  secundaire  regtsentiteiten:  bevoegd- 
heden en  qualiteiten  ten  aanzien  van  regtsbetrekkingen;  gelgk  erfge- 


(1)  Waartoe  ook  behooren,  hetzy  aan  de  zyde  der  vordering,  hetzy  aan  de  zffde 
der  schuld ,  hetzg  ook  aan  beide  zyden ,  de  aan  grondeigendom  verbonden  verbindte- 
nissen,  met  name  de  middeneeuwsche  grondeigendomslasten  en  voor  het  geheel  de 
romeinsche  servitutes  praediorum. 

(2)  Daartoe  behooren  ook  de  van  den  eigendom  tydeiyk  afgescheiden  regten,  geiyk 
nsusfructus,  usus,  opstal,  erfpacht,  beklemming,  leenregt,  jagt-  en  visscheryregt  en 
allerlei  andere  uitsluitende  gebruiksregten  in  re  aliena,  (waaronder  geene  romeinache 
praediaal-servituten). 
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naamschap,  de  qaaliteit  van  regtsvertegenwoordiger ,  de  moderne 
hypotheek  en  andere  conventionele  privilegiën  bg  executie.  —  Alle 
deze  regtsbetrekkingen  en  andere  juridische  entiteiten  of  dingen  heb- 
ben niet  een  natuurlijk  maar  een  juridisch  bestaan.  Z^'  zijn  geene 
realiteiten,  gelijk  stoffel^ke  voorwerpen,  geljjk  een  mensch,  een 
menschelyk  lichaam,  eene  menschelgke  ziel.  Doch  evenmin  zgn  zg 
iets  denkbeeldigs.  Zg  hebben  een  bestaan  in  de  menschelgke  — 
economisch  privaatregt  handhavende  —  samenleving,  welke  anders 
is,  wanneer  A  jegens  B  verbonden  is,  of  wanneer  A  eigenaar  is  der 
zaak  h ,  dan  zoo  dit  niet  het  geval  is.  —  De  juridische  entiteiten  nu 
ontstaan  en  vergaan  en  kunnen  althans  van  het  eene  op  het  andere 
regtssubject  overgaan;  de  schuldvordering  van  A  op  C,  de  schuld 
van  fi  op  Z),  het  eigendomsregt  van  il  op  £  enz.  Het  geboren 
worden  en  te  niet  gaan,  het  overgaan  en  het  gewgzigd  worden  eener 
regtsentiteit  is  eene  regtsgébeurtenis.  —  De  regtsgebeurtenissen  worden 
voortgebragt  door  regtsfeiten  of  regtsdaadzaken ,  dat  is  a  door  regts- 
handelingen^  h  door  andere  regtsfeiten,  zoo  menschelijke  daden  of 
omissien,  als  menschelijke  of  natuurlgke  gebeartenissen ,  omstandig- 
heden en  toestanden.  Regtshandelingen  zgn  menschelgke  bedrgven, 
welke  het  voortbrengen  van  regtsgebeurtenissen  tot  voorwerp  of  doel 
hebben  en  volgens  het  regt  deze  werking  kunnen  uitoefenen,  terwgl 
aan  het  voorkomen  van  andere  regtsfeiten  slechts  door  het  regt 
regtsgebeurtenissen  worden  vastgeknoopt.  Regtshandelingen  zgn  steeds 
uiterlijke,  voor  de  samenlevende  menschen  kenbare  bedrijven.  Zg  zgn 
niet  slechts  verklaringen  of  uitingen,  maar  ook  andere  uiterlgke  be- 
drgven,  die  den  zin  en  de  waarde  van  verklaringen  hebben.  Zg 
kunnen  dus  evengoed  uit  teekenen  en  daden  als  uit  (gesprokene  of 
geschrevene)  woorden  bestaan.  De  regtshandelingen  verder  kunnen 
niet  alleen  private  of  partgen-handelingen,  maar  ook  regterlgke  ait- 
spraken  zijn.  En  de  private  regtshandelingen  zijn  eenzgdige  of  twee- 
zgdige  (^).  De  eenzgdige  is  de  handeling  yan  één  enkele,  gelgk 
het  zich  cambiaal  of  anonym  verbinden.  De  tweezgdige  is  de 
samenwerking  of  coöporatie ,  de  coUective  handeling  van  twee  partgen. 
Zg  sluit  dus  in  zich  yolle  overeenstemming  van  il  en  £  omtrent  de 
voortgebragt  wordende  regtsgébeurtenis,  consensus  omtrent  dit  regts- 
product,   dit  gemeenschappelgk  placitum;  zg  behelst  toestemming  of 


(1)  Eene  meerzijdige  lost  zich  in  meerdere  tweezQdigen  op. 


66 

instemmlDg ,  bgyal,  consensus  van  B,  indien  het  initiatief,  het  voor- 
stel van  A  is  uitgegaan ;  van  A ,  zoo  B  de  uitnoodiging  of  de  bereid- 
verklaring  gedaan  heeft.  Die  collective  regtshandeling  pleegt  conventie, 
overeenkomst,  Vertrag,  genoemd  te  worden.  —  Met  wil  en  wilsver- 
klaring hebben  wij  daarbij  niets  te  doen.  Er  zgn  weinig  woorden 
waarvan  zoo  geabuseerd  is  als  van  tüiZ,  zoo  in  de  regtswetenschap 
als  in  de  philosophie.  Van  den  wil,  dat  is  van  de  keuze  tusschen 
verschillende  verrigtingen ,  tusschen  doen  en  laten  of  tusschen  zoo 
en  anders  doen,  behoeft  op  het  gebied  van  het  economisch  privaat- 
regt  in  het  geheel  niet  gesproken  te  worden  Q).  Eene  regtsgebeurtenis 
wordt  niet  voortgebragt  door  de  bovennatuurlgke  werking  van  den 
menschelgken  wil,  noch  door  de  natuurl^ke  werking  der  wilsverkla- 
ring, maar  eenvoudig  onmiddellgk  —  op  grond  van  het  positive 
regt  —  door  de  eenzgdige  of  tweezydige  regtshandeling  zelve.  De 
regtsgebeurtenis  toch  is  niets  reëels,  maar  slechts  een  geschieden  op 
sociaal  gebied,  eene  verandering  in  de  economische  betrekkingen  tus- 
schen de  onder  hun  maatschappelyk  gezag  samenlevende  menschen. 
Gel^k  's  menschen  geestel^k-stoffelyke  werkzaamheid  aan  een  ngver- 
heids-  of  kunstproduct ,  aan  het  gesprokene ,  geschrevene  of  gedrakte 
woord  het  aanz^'n  geeft  op  het  gebied  der  werkelijkheid^  zoo  brengen 
ook  de  handelende  regtssubjecten  regtsgebeurtenissen  voort  op  het 
gebied  der  door  het  regtsgezag  gehandhaafde  sociale  betrekkingen. 
De  alleenhandelende  of  de  samenwerkende  part^'en  bepalen,  dat  eene 
verbindtenis  ontstaat  of  vergaat,  of  dat  het  regt  van  een  hunner  tot 
den  ander  overgaat;  en  het  geschiedt  onmiddellgk.  Zy  hebben  daartoe 
de  magt,  hetzg  onder  hunne  eigene  hoede,  hetzy  onder  de  hoede 
des  regts;  met  andere  woorden,  hetzg  ze  het  tusschen  hen  overeen- 
gekomene  vrgwillig  zélve  handhaven,  hetzg  de  maatschappg  de  nako- 
ming door  dwang  handhave.  Even  als  eene  regtsgebeurtenis  door  het 
regt  aan  andere  stoffelgke  regtsfeiten  kan  vastgeknoopt  zgn ,  zoo  kan 
het  regt  die  ook  aan  de  scheppende  werkzaamheid  van  partgen,  aan 
hunne  bepaling  dat  het  zoo  zgn  zal,  aan  hunne  wetgevende  magt, 
zoo  men  wil,  overlaten. 


(1)  By  vis,  xnetDS,  dolns,  error  heeft  men  slechts  te  spreken  van  beweegredenen 
welke  ons  tot  eene  regtshandeling  of  tot  onze  deelneming  daaraan  bewogen  hebben, 
en  welke  de  nietigheid  of  vernietiging  of  de  nentralisering  der  gevolgen  daarvan 
regtvaardigen.  Ten  aanzien  der  deelneming  aan  de  overeenkomst  en  harer  interpre- 
tatie behoeven  wQ  de  woorden  ioeitmnming  en  UdoeUmg^  niet  het  woord  wl. 
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In  het  algemeen  knnnen  de  regtsgebeartenissen  zoo  door  eenzgdige 
ab  door  tweezijdige  regtshandelingen  worden  voortgebragt.  Het  ont- 
staan en  het  yergaan  (niet  het  overgaan)  van  eigendom  kan  uit  den 
aard  der  zaak  slechts  aan  eenzydige  handelingen-occupatie  en  dere- 
lictie  —  worden  vastgeknoopt.  Evenzoo  z^n  testamentaire  beschikkingen 
eenzgdig.  Doch  overigens  hangt  het  van  het  positive  regt  af,  of  de 
regtsgebeartenissen  —  gelgk  a.  eigendomsoverdragt ,  h.  ontstaan  of 
te  niet  gaan  van  zakelgke  regten,  welke  van  den  eigendom  afge- 
scheiden zgn,  of  waarin  de  eigendom  verdeeld  is,  o.  ontstaan,  teniet- 
gaan of  overgang  van  verbindtenissen  —  ook  eenzgdig  of  slechts 
tweezijdig  kannen  voortgebragt  worden.  Volgens  het  romeinsche  regt 
konden  geene  verbindtenissen  eenzijdig  worden  voortgebragt;  naar 
het  moderne  earopesche  regt  kannen  zulks  de  cambiale  verbindtenissen 
aan  den  houder  en  de  anonyme  aan  den  toonder:  want  deze  schrif- 
tel^'ke  verbindtenissen  zgn  van  den  beginne  onherroepel^k.  Eene 
eenzgdige  verklaring  van  zich  te  verbinden,  bijv.  tot  overdragt  om 
niet,  tot  schenking,  is  daarentegen  herroepelgk  tot  op  de  verklaring 
of  andere  uitdrukking  van  toestemming  der  andere  part^',  tot  op  de 
aanneming  des  begiftigden.  Testamentaire  beschikkingen  zgn  onher- 
roepelyk  bg  den  dood  des  makers,  en  vroegere  aanneming  daarvan 
door  den  erfgenaam  of  legataris  is  krachteloos;  zg  zijn  dus  inderdaad 
eenzijdige  regtshandelingen.  Het  laat  zich  denken,  dat  eigendoms- 
overdragt, opheffing  van  een  zakelgk  regt  (gelijk  een  vruchtgebruik), 
overdragt  van  schuldvordering  en  kwgtschelding  van  schuld,  eenzgdig 
(alzoo  onherroepelijk)  door  den  eigenaar  of  den  zakelgk  geregtigde  of 
den  schuldeischer  kan  geschieden,  en  dat  hiertoe  geene  collective 
handeling  van  beide  partgen  gevorderd  wordt.  Eenzgdige  handeling 
laat  zich  het  gereedelgkst  denken  ten  aanzien  van  opheffing  van  een 
zakelijk  regt  en  kwgtschelding  van  schuld. 

Het  begrip  der  juridische  overeenkomst,  van  het  collectief  voort- 
brengen eener  regtsgebeurtenis ,  gelgk  het  ontstaan  eener  verbiud- 
tenis,  is  dus  zoo  eenvoudig,  zoo  klaar  en  vast  mogelijk.  In 
plaats  van  een  ^Juristisches  Nichts'*  is  het  een  grondbegrip  van 
het  economische  privaatregt  aller  oorden  en  tgden;  al  is  ook  de 
overeenkomst  evenmin  als  de  eenzijdige  regtshandeling  geenszins  altgd 
en  overal  voldoende  geweest  tot  het  doen  intreden  der  regtsgebeur- 
tenis, en  al  zgn  hiertoe  vormelgke,  zinvolle  daden  gevorderd  geweest: 
tot  het  doen  ontstaan  eener  verbindtenis  evengoed  als  tot  het  maken 
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eener  testamentaire  beschikkiDg  en  tot  het  overdragen  van  eigendom. 
Het  in  bovenstaande  uitweiding  gezegde  zal  n.  f.  meer  aanschoa- 
welyk  worden  door  het  hiernavolgende  schema,  dat  ik  vóór  reeds 
meer  dan  15  jaren  opstelde  en  begon  nit  te  werken;  een  arbeid  die 
weldra  in  druk  zal  verschenen. 

Entités  juridiques,  1.   primaires  =  rapports  juridiques, 

2.   secondaires  et  anomaux. 
Rapports  juridiques  i.   entre  deux  personnes  déterminées  =  o&%ah'on^. 

2.   entre  une  personne  déterminée  et  Ie  public. 
a.   a  propos  d'une  chose  déterminée  =  pro- 
priété  (possession). 
h.  autres  monopoles. 
Evénements  juridiques  =  naissance  et  extinction ,  modification  et  trans- 

mission  des  entités  juridiques. 
Faits  juridiques  =  faits  produisant  des  evénements  juridiques. 

1.  actes  juridiques. 

2.  autres  faits  judiriques. 
Actes  juridiques                      1.  judiciaires. 

2.    privés,  a.  unilatéraux. 

b.  bilatéraux  =  conventions. 

Staat  aldus  de  plaats  van  den  ^^Vertrag"  in  het  economische  privaat- 
regt  vast,  dan  blijkt  het  gdele  van  den  door  Prof.  Schlossmann  tegen 
den  ,,Vertrag"  gerigten  aanval.  Letten  wy  echter  ten  overvloede 
nog  op  eenige  der  voornaamste  door  hem  toegebragte  ^^mokerslagen". 
Kritiek  der  ^B,t  beteekent  de  opmerking  tegen  het  —  niet  romeinsche,  doch 
mokerslagen,  latere  europesche  —  dogma  „alle  Vertrage  obligiren"  ingebragt:  dat 
„der  Vertrag  schlechthin"  nooit  in  het  leven  voorkomt,  niemand 
belang  inboezemt,  het  voorwerp  van  geene  regtsovertuiging  bij  het 
volk  kan  worden,  doch  alleen  „concret  gestaltete  Geschafte",  als 
koop,  huur  en  leen,  in  het  leven  voorkomen  en  volksregtsovertai- 
ging  opwekken  Q)  ?  —  Wat  in  het  leven  nooit  alléén  maar  als  een 
gemeen  bestanddeel  van  velerlei  regtshandelingen  voorkomt,  kan 
ongetwgfeld  belang  inboezemen  en  het  voorwerp  van  regtsoordeel  of 
regtsgevoel  zijn.  Al  schept  de  overeenkomst  nimmer  verbindtenissen 
zonder  materiële  causa ^  omdat  dit  onmogelijk  en  ondenkbaar  is,  toch 
kan  ook  het  volk  van  oordeel  z^n,  dat  alle  verbindtenissen  die  twee 
partgen  tusschen  elkander  gelieven  te  vestigen ,  welke  ook  derzelyer 
materieele  oorzaak  of  beweegreden  moge  wezen,  bindende  kracht  be- 
hooren  te  bezitten. 


(1)  §  2.  p.  10. 
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In  §  3.  wordt  gezegd,  dat  de  classificatie  der  ^^Obligationsgründe" 
in  het  romeinsche  regt  niet  opgaat ,  en  o.  a.  opgemerkt ,  dat  er  obli- 
gationes  zgn  (gelgk  die  uit  bedrog  des  verkoopers  tegen  den  kooper 
gepleegd)  welke  tegelijk  ex  contractu  en,  daar  Betrug  een  delict  is, 
ex  delicto  kunnen  geacht  worden  te  ontstaan.  —  Wat  bewgst  dit 
tegen  het  contractsbegrip?  De  bedoelde  classificatie  heeft  in  het 
romeinsche  regt  eene  historische  waarde,  welke  echter  door  den  S. 
niet  wordt  aangeroerd. 

In  §  4  wordt  de  ^^Vieldeutigkeit''  van  contractus  en  contrahere 
in  en  buiten  de  schriften  der  romeinsche  juristen  aangetoond.  Quid 
ad  rem?  —  De  S.  doet  niet  opmerken,  dat  in  contractus  de  betee- 
kenis  van  samentrekken  ligt,  hetgeen  ongeveer  synoniem  is  met 
samenbinden  in  ohligatio  en  in  neocum.  Hg  had  daaruit  kunnen 
afleiden,  dat  wanneer  eene  conventio,  welke  eene  obligatio  tusschen 
partgen  vestigt,  contractus  genoemd  wordt,  dit  juist  met  het  oog 
op  de  bindende  kracht  der  conventie  moet  geschied  zgn.  Hij  had  dan 
verder  kunnen  opmerken,  dat  inderdaad  overeenkomsten  welke  geene 
^^klagbare"  verbindtenis  voortbrengen ,  nimmer  contractus  worden 
genoemd,  en  dat  wel  van  de  ^^nudae  pactiones*'  of  de  ^^(nuda)  pacta", 
doch  niet  van  sommige  contractus  wordt  gezegd,  dat  zij  geene  obli- 
gatie of  actie  voortbrengen.  Het  had  hem  dan  natuurlgk  moeten 
voorkomen ,  dat  er  slechts  sprake  is  van  obligationes  ex  contractu 
(niet  ex  conventione,  of  ex  pactione,  of  ex  pacto),  en  dat  de  obliga- 
tiones ex  contractu  gezegd  worden  uitsluitend  re,  verbis,  litteris  of 
in  4  gevallen  consensu  gecontraheerd  te  worden.  Hij  had  zich  ver- 
klaard dat,  nevens  de  een  bepaalden  naam  dragende  contracten  re 
et  consensu,  nog  ongenoemde  conventien,  waarbij  de  obligatio  re 
contrahitur,  contractus  werden  genoemd,  doch  de  enkele  pacta  welke 
bovendien  later  afzonderlijk  van  actiën  voorzien  werden ,  den  ouden 
naam  contractus  niet  deelachtig  werden ;  zoodat  inderdaad  de  bewering 
gegrond  was,  dat  alle  overeenkomsten  die  volgens  het  oude  civielregt 
klaagbare  verbindtenissen  voortbragten ,  den  naam  contractus  hebben 
gedragen.  Te  vergeefs  tracht  de  S.  de  voor  die  bewering  aangevoerde 
1.  7  D.  de  pactis  (2.  14)  ter  zgde  te  stellen.^)  In  pr.  en  §  1  en  2 
dier  lex  worden  toch  de  conventiones  quae  actiones  pariunt,  hetzg 
een  eigen  naam  dragende,  hetzij  onbenaamd,  allen  contractus  genoemd. 


(1)  Cf.  p.  34/6. 
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In  §  5  lezen  wij  dat  de  obligationes  ex  contractu  en  ex  delicto, 
alsmede  quasi  ex  contracta  en  quasi  ex  delicto,  onderscheiden  zgn 
geworden ,  niet  wegens  het  onderscheid  van  contractus  en  delictum , 
doch  met  het  oog  op  zekere  onderscheidingen  ten  aanzien  der  ,^Ver- 
erblichkeit"  der  actiën  en  der  „Haftung"  van  dominus  en  pater- 
familias.  —  Men  mag  vragen :  of  de  beide  groote  groepen  van  obliga- 
tien  —  die  door  partyen  bij  overeenkomst  (uit  verschillende  causae 
en  onder  verschillende  vormen)  vastgesteld,  en  die  welke  buiten 
eenige  beschikking  van  partyen  alleen  door  eene  wandaad  der  eene 
party  in  het  leven  zyn  geroepen  —  niet  sterk  genoeg  tegen  elkander 
afsteken  om  door  de  juristen  onderscheiden  te  worden;  of  het  niet 
natuurlyk  is,  dat  de  analogie  der  niet  onder  die  groepen  begrepen 
obligationes,  hetzij  met  die  ex  contractu,  hetzy  met  die  ex  delicto, 
worde  opgemerkt;  en  of  het  verschil  ten  aanzien  van  vererving  der 
actiën  en  van  Haftung  zich  niet  omgekeerd  uit  het  diepgaande  ver- 
schil tusschen  contractus  en  delictum  verklaart,  zoodat  ook  in  met 
contract  en  delict  analoge  gevallen  gelijke  onderscheiding  ten  aanzien 
dier  beide  punten  moet  gelden?  Hoe  is  het  mogelgk  om  zeer  eenvou- 
dige dingen  zoo  onderstboven  te  halen? 

In  §  7  beweert  de  S.^  dat  ten  onregte  de  moderne  Vertrag  gezegd 
wordt  evenzoo  algemeen  te  verbinden  als  de  romeinsche  stipulatio  en 
in  zoover  met  eene  van  alle  vormen  ontdane  stipulatio  gelyk  te  staan. 
—  De  vergelyking  is  echter  blgkbaar  juist,  wat  de  algemeenheid 
van  het  voortbrengen  van  verbindtenissen ,  en  wat  de  onafhankelgk- 
heid  van  de  onderscheidene  materiele  causae  betreft.  Door  de  verge- 
lyking  wordt  niet  ontkend,  dat  by  de  stipulatie  van  ouds  niet  naar 
materiele  causae  gevraagd  werd ,  en  dat  by  den  modernen  Vertrag  van 
het  bestaan  van  deze  of  gene  materiele  causa  moet  blyken.  Evenmin 
wordt  ontkend,  dat  bij  stipulatie  de  partijen  zich  bijeenbevinden ,  het 
oogenblik  der  collective  handeling  vast  en  zeker  is,  en  de  vorm  der 
handeling  de  uiterlijke  kenteekenen  der  aangegane  overeenkomst 
inhoudt,  terwijl  dit  alles  by  den  modernen  Vertrag  niet  het  geval 
behoeft  te  zijn,  en  het  constateren  dar  overeenkomst  dus  vry  lastig 
kan  worden,  en  het  tydstip  waarop  ze  is  aangegaan,  onzeker  kan 
schijnen. 

^^Leeken,  zoo  lezen  wy  verder,  denken  zich  by  Vertrag  iets  zin- 
nelyk  waarneembaars:  eene  afspraak  inter  presentes,  of  ook  de  in 
eene  oorkonde  bevatte  weerzydsche  verklaringen.  Juristen  houden  zich 
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yast  aan  den  weerzgdschen  consensus.  Leeken  zien  bgy  geene ,  juristen 
zien  wél  eene  overeenkomst  in  het  feit  dat  iemand  zonder  meer  aan 
eene  table  d'höte  nederzit  en  begint  te  eten."  —  Wat  bewast  dit 
tegen  het  regtsbegrip  der  overeenkomst?  Wat  volgt  daaruit  anders 
dan  dat  juristen  een  minder  grove  en  meer  het  wezen  der  zaak  tref- 
fende opvatting  hebben  dan  leeken?  Overigens  is  het  begrip  van 
overeenkomst  b§  leeken  niet  zoo  beperkt  als  de  S.  aaneemt;  én 
tafelhouder  én  gasten  zullen  b^  eenig  nadenken  zeer  wel  kunnen 
zeggen:  het  is  zoo  goed  als  ware  tusschen  ons  eene  voorafgaande 
afspraak  gemaakt,  want  de  gast  heeft,  toen  h^  ging  zitten  en  eten, 
de  algemeene  conditiên  die  aan  alle  gasten  en  ook  aan  hem  door 
„den^  tafelhouder  gesteld  werden ,  aangenomen ;  het  is  zoo  goed  als 
had  de  notaris  vooraf  eene  acte  opgemaakt,  waarin  hg  ons  deed  ver- 
klaren, dat  enz." 

„Volgens  de  bg  het  dogma  behoorende  consenstheorie  —  zoo  spreekt 
de  S.  —  wordt  eene  obligatie  in  het  leven  geroepen  zoodra  twee 
personen  übereinstimmend  Begründung  einer  Obligation  tüotten."  — 
De  8.  acht  die  stelling  zeer  verkeerd;  doch  laat  ons  het  wollen  daar- 
latende, de  formule  aldus  wijzigen:  „zoodra  twee  personen  tiLSSchen 
elkander  eene  obligatio  hegründen*\  dan  is  de  stelling  geheel  juist. 
£r  is  dan  ook  consensus  of  samenstemming  of  overeenkomst  van 
beide  partgen  omtrent  de  Begründung,  en  er  is  consensus  of  instem- 
ming of  toestemming  van  elke  partg  tot  de  door  de  andere  beoogde 
B^ründnng.  —  Wat  voert  de  S.  nu  echter  tegen  de  door  hem  gefor- 
muleerde consenstheorie  aan?  Dat  consensus  elke  overeenstemming  in 
„Ansichten"  en  in  „Absichten"  beteekent,  ook  al  weten  de  overeen- 
stemmenden van  het  feit  hunner  overeenstemming  niete  af,  en  dat 
men  nu,  zoo  men  de  theorie  niet  onmiddellgk  wil  verloochenen, 
moet  toegeven,  dat  zoo  A  wenscht  zgn  huis  aan  B.  voor  f  1000  te 
verkoopen  en  B  tegelgkertgd  om  van  A  diens  huis  voor  f  1000  te 
koopen,  dan  ook  A  en  B  als  verkooper  en  kooper  aan  elkander  ver- 
bonden zgn,  al  hebben  zg  van  hunne  overeenstemmende  vrillen  gee- 
nerlei  kennis  gedragen.  Men  mag  vragen,  hoe  de  hoogleeraar  met 
zulke  sophistische  redeneringen  durft  aankomen ,  en  of  hg  niet  vreest 
dat  zgne  lezers  hem  zullen  verdenken  van  eene  proefneming,  hoever 
hg  het  wel  met  hen  zou  kunnen  brengen?  Bij  de  overeenkomst  die 
verbintenissen  schept ,  denkt  men  zich  steeds  —  hoe  men  ook  zgne  ge- 
dachte  meer  of  minder   onjuist   moge   formuleeren   —   een    verband 
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tusschen  de  partijen ,  een  samenwerken  en  samenstemmen ,  niet  een 
identisch  denken  of  wenschen. 

De  S.  laat  de  theoristen,  zgne  tegenstanders,  om  zich  ,te  redden 
voor  den  Consens  in  de  plaats  stellen  ConsenserMdrung  ^  en  werpt 
hun  dan  den  „stilzwggenden  Vertrag"  voor  de  voeten,  met  de  op- 
merking dat  als  de  ^^Consens  stilzw^'gend  verklaard  wordt**,  het  ?er- 
eischte  der  Consenserkldrung  weder  opgegeven  wordt,  en  de  Consens 
weder  optreedt !  Q)  —  Welk  een  sophistisch  gepraat !  Wg  hebben 
met  wil  en  wilsverklaring  niets  te  maken.  Slechts  met  eene  coUective 
handeling,  waarbg  datgene  wat  partyen  verrigten  —  het  scheppen 
der  obligatio  —  door  beiden  moet  worden  uitgedrukt.  Die  uitdrukking 
kan  geschieden  in  woorden  —  en  dit  heet  verklaring  —  of  stilzwg- 
gend  door  daden  die  even  expressief  zyn  als  woorden.  En  uit  de 
weerzydsche  uitdrukking  blijkt  de  consensus  of  samenstemming ;  het 
collectief  handelen  bevat  den  consensus  (^). 

In  de  volgende  §  8  vermeldt  de  S.  het  in  de  vorige  §  door  hem 
geïgnoreerde  vereischtè  van  het  verband  tusschen  de  partijen:  het 
vereischte ,  gelyk  hij  het  formuleert ,  dat  de  „übereinstimmende  Willen 
von  jedem  der  Vertragschliessenden  dem  anderen  gegenüber  erklart" 
behooren  te  zgn.  Hij  polemiseert  tegen  dit  vereischte,  en  speciaal 
tegen  de  nadere  door  Regelsberger  gegeven  bepaling  „Erklarung  in 
der   Richtung  gegen  eine  Person  en  om  tot  hare  kennis  te  komen", 


(1)  P.  60/1. 

(2)  In  „Der  Inrthum  bei  nichtigen  Vertragen  im  röm.  Recht,  1882"  heeft  Dr.  B. 
Leokhabd  een  uitvoerig  betoog  geleverd  (vooral  Deel  I.  §  2.  p.  11 — 56)  om  aan  te 
toonen:  dat  in  de  rom.  regtsbronnen  consensus  niet  beteekent  „innerlijke  overeen- 
stemming der  contraherende  partyen"  maar  een  uiteriyk  feit,  dat  van  overeenstem- 
mende verklaringen;  en  dat  alzoo  consensas  niet  de  wil  maar  de  wilsverkaringen  der 
partyen  betreft.  Onbegrypeiyk  is  het  dat  Dr.  Leonhabdt  niet  bemerkt  heeft,  dat 
consensns  in  al  de  door  hem  besproken  plaatsen  niet  den  zin  heeft  van  verklarinff 
en  dien  zin  ook  niet  kan  hebben.  Consensus,  consentire  beteekent  in  de  bronnen 
meestal  de  samenstemming  der  contracterende  'partyen ,  soms  de  bystemming  of  toe- 
stemming van  eene  party  tot  het  door  de  andere  gedane  voorstel  van  overeenkomst, 
of  ook  den  byval  van  elke  andere  party  tot  eene  —  door  wien  ook  geconcipieerde 
en  te  berde  gebragte  —  overeenkomst:  accord  en  consentement.  Het  is  zeer  waar  en 
klaar,  dat  consensus  niet  beteekent  een  verborgen  gezindheid  die  met  de  verklaring 
al  of  niet  kan  overeenstemmen ;  maar  daarom  heeft  consensus  niet  den  zin  van  ver- 
Tclaring.  Het  is  niet  een  uiteriyk  maar  een  psychisch  feit.  De  consensus  van  partyai 
is  in  de  bronnen  niet  eene  overeenstemming  van  onuitgedrukte  gezindheden,  maar 
de  overeenstemming  van  partyen  by  het  doen  hunner  —  eene  verbintenis  daarstel- 
lende  —  juridische  handeling.  De  consensus  is  de  overeenkomst  zelve  waarvan  de 
verklaringen  de  uitdrukking  zyn. 
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als  in  vele  gevallen  niet  hondbaar,  met  name  niet  ten  aanzien  van 
stilzwggende  verklaringen.  —  Wederom  hebben  wg  niets  met  wils- 
verklaringen te  maken,  doch  alleen  met  het  gemeenschappelgk  vast- 
stellen eener  verbindtenis  tnsschen  partijen.  Geschiedt  dit  inter  absentes, 
dan  is  het  verband  tusschen  de  uitdrukking  van  de  coöperatie  der 
eene  en  die  van  de  coöperatie  der  andere  partg  niet  zulk  eene 
eenvoudige  en  alle  vragen  uitsluitende  zaak,  als  inter  praesentes.  In 
gevallen  waarin  eene  der  partijen  het  initiatief  neemt  door  een  voor- 
stel ,  eene  bestelling ,  een  verzoek ,  eene  bereidverklaring ,  en  de  andere 
slechts  door  een  /a,  een  goed^  of  eene  uitvoering  harerzgds  heeft  te 
antwoorden,  daar  is  het  duidel^k,  dat  het  voorstel  enz.  moet  gerigt 
worden  aan  de  andere  partg,  en  dat  het  ja  of  goed  van  deze  aan  de 
partg  die  het  initiatief  nam,  moet  gerigt  worden.  Bg  eene  stilzwg- 
gende  overeenkomst  welke,  gelgk  een  stilzwijgende  wederinhuring ,  in 
een  niets  doen  aan  beide  zijden  bestaat,  komt  natuurlgk  dergel^ke 
rigting  niet  te  pas.  —  Meent  men,  dat  een  van  weerszoden  niets 
doen  niet  kan  gelden  als  de  uitdrukking  van  het  collective  daarstellen 
eener  verbindtenis,  of  wil  men  bg  het  in  gebruik  nemen  van  ter  be- 
zigtiging  gezonden  boeken,  of  bij  het  aanzitten  en  medeëten  aan  een 
publieken  tafel ,  geene  overeenkomst  aannemen ,  welnu ,  dan  heeft  men 
in  zulke  gevallen  slechts  eene  verbindtenis  welke  door  het  regt  — 
ovei^eenkomstig  ons  regtsgevoel,  om  met  Prof.  Schlossmann  te  spreken 
—  aan  zekere  feiten  verbonden  wordt.  Het  „dogma",  dat  partyen 
desverkiezende  zich ,  bij  overeenkomst ,  tot  al  wat  hun  behaagt ,  jegens 
elkander  verbinden  kunnen^  blijft  daarmede  in  zijn  geheel. 

Wat  de  S.  in  §  9  tegen  het  door  de  Vertragstheoristen ,  naar  hg 
zegt,  stilzwijgend  gevorderde  „hekend  worden  van  het  .voorstel  tot 
het  aangaan  eener  verbindtenis  aan  de  andere  partij"  mag  hebben, 
maakt  hij  (p.  67 — 69)  niet  duidelgk.  —  Het  is  echter  duidelijk,  dat 
die  andere  partg  niet  kan  medewerken  tot  het  tot  stand  brengen 
der  verbindtenis,  zoo  zij  van  het  tot  haar  gerigte  voorstel  zelfs  geene 
kennis  draagt.  Het  is  ook  duidelgk,  dat  het  niet  voldoende  kan  zgn, 
dat  het  gedaan  zijn  van  het  voorstel  op  deze  of  gene  wgze  tot  hare 
kennis  gekomen  zij ,  doch  dat  het  tot  haar  gerigte  voorstel  haar  moet 
bereikt  hebben,  zal  zij  tot  het  vestigen  der  verbintenis  kannen  mede- 
werken. Eerst  daarna  kan  zij  instemmend  antwoorden  door  het  woord 
of  door  de  daad  of  onder  omstandigheden  door  haar  stilzwggen  of 
niets  doen. 
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In  §  10  worden  eenige  moeilijkheden  besproken,  die  zich  voordoen 
bij  de  yraag:  is  eene  verbindtenis  bij  overeenkomst  inier  absentes 
aangegaan  ?  Wordt  daartoe  gevorderd  dat  de  voorsteller  kennis  bekomen 
hebbe  van  de  aanneming  van  z^n  voorstel?  In  hoever  kan  het 
voorstel  of  de  aanneming  herroepen  worden?  Wat  bjj  gelgktgdige 
voorstellen?  Te  dien  aanzien  mogen  uu  de  jaristen  verschillende 
en  verkeerde  beslissingen  gegeven  hebben  en  door  eene  onjuiste  met 
het  regtsgevoel  strijdende  logica  geleid  zgn  geworden:  het  regts- 
begrip  der  overeenkomst  Igdt  daaronder  niet.  Ook  ten  aanzien  der 
quaestie,  of  er  overeenkomst  is,  of  een  collectief  handelen  voorhan- 
den is,  kunnen  vragen  en  twgfelingen  ontstaan,  en  verschillende 
solntien  zich  aan  verschillende  menschen  aanbevelen:  de  grond  der 
beslissing  zal  echter  niet  eene  willekeurige  billjjkheid,  een  duister  of 
subjectief  regtsgevoel,  mogen  zgn.  Men  zal  zich  moeten  vragen :  bestaat 
hier  inderdaad  eene  samenwerking?  En  daarbg  zal  ook  de  bedoeling 
van  partgen  in  aanmerking  komen.  Wie  aan  een  afwezige  een  voorstel 
doet,  bedoelt  daarmede  dit  voorstel  aan  te  houden  tot  het  de  andere 
partij  bereikt,  en  deze  den  tgd  gehad  hebbe  om  zich  ten  aanzien 
der  aanneming  te  bedenken.  Tot  zoolang  is  er  bg  aanneming  nog 
samenstemming  en  samenwerking.  Na  dien  tgd  is  de  aanneming  bg 
voorafgaande  herroeping  krachteloos,  omdat  dan  de  coöperatie  heeft 
opgehouden.  Zoo  ook  bedoelt  de  voorsteller,  dat  bg  lang  uitblgven 
der  aanneming,  zgn  voorstel,  ook  zonder  uitdrukkelgke  herroeping, 
is  ingetrokken,  zoodat  bg  latere  aanneming  samenwerking  ontbreekt. 
Gebruiken  kunnen  dienaangaande  eenigszins  onbepaalde  ,  en  de  wet 
zeer  bepaalde  regelen  verschaffen. 

In  §  18-7-20  bespreekt  de  S.  de  oblatio  en  acceptatio.  Waarom 
deze  begrippen  bg  overeenkomst  inter  absentes  ,,waardelooze  begrippen'* 
zgn,  zou  hg  nader  duidelgk  moeten  maken.  Dan  volgt  eene  lange 
uitweiding  over  de  pollicitatio ,  waaromtrent  de  glossa  ten  onregte 
zou  geleerd  hebben,  dat  zij  volgens  het  corpus  juris  ook  zonder  den 
consensus  der  andere  partg  in  sommige  gevallen  (niet  gelgk  de  geac- 
cepteerde promissio  offerentis  in  alle  gevallen)  verbindende  kracht  zou 
hebben,  terwgl  inderdaad  slechts  verbindtenissen  tot  schenking  aan 
gemeenten  door  enkele  en  tevens  vormelooze  belofte  kunnen  worden 
aangegaan.  —  Te  dien  aanzien  mag  men  vragen:  quid  ad  rem? 

De  beschouwingen  van  Prof.  Schlossmann  —  met  name  over  den 
Vertrag   —  zgn   vernuftig  en  geleerd,  maar  zg  zgn  noch  pertinent. 
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noch  conclndent ,  noch  samenhangend,  noch  bg  nadere  overweging 
steekhoudende.  Zgne  kritiek  brengt  geene  klaarheid,  maar  slechts 
dnistemis  en  yerwarring  aan.  Om  door  de  lezing  van  hetgeen  hg 
geschreven  heeft  geene  schade  te  Igden,  moet  men  zich  eerst  de 
onjuistheid  daarvan  aantoonen.  Ik  twgfel  niet ,  of  een  zoo  scherpzinnig 
man  als  de  heer  Naber  zal  dit  bg  herlezing  van  den  ^^Vertrag" 
toegeven. 
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V. 


HET  ROMEINSCHE  CONTRACTBEGRIP. 

Dr.   C.  Karsten,  die  Lehre  vom  Vertrage  bei  den  italienischen 

Juristen  des  Mittelalters  ^   1882. 

Voor  den  wilden  aanval  van  Prof.  Schlossman  geven  de  taaie 
elucubratien  en  circumlocutien  van  Dr.  Earstën  ons  niet  de  gewenschte 
vergoeding,  schoon  wij  ook  zyne  methode  mogen  waarderen.  Eenezich 
door  onbevangenheid  en  aanschouwelijkheid  kenmerkende  dogmatische 
geschiedenis  der  overeenkomst,  eene  histortech-juridische  restauratie  van 
het  revolutionnair  gehavende  regtsbegrip,  heeft  hg  ons  niet  geleverd. 

Al  aanstonds  onderscheidt  zich  zijn  inleidend  hoofdstuk  over  de 
„overeenkomst"  in  het  romeinsche  regt  (p.  1 — 84)  in  geenen  deele 
door  eene  onbevangene  beschouwing.  De  duitsche  romanisten  na 
Savigny  en  Puchta  hebben  over  het  romeinsche  regt  reeds  zooveel 
getheoretiseerd,  dat  het  sommigen  hunner  vaak  moeielgk  schgnt  te 
vallen  om  in  de  romeinsche  regtsbepalingen  zelve  en  in  de  reflexien 
der  romeinsche  juristen  niet  allerlei  gezigtspunten  te  zoeken  die  er 
volkomen  vreemd  aan  zijn.  Zy  maken  daarbg  uit  den  aard  der  zaak 
misbruik  van  het  middel  der  circumlocutie ,  dat  is:  het  om  de  zaak 
heen  redeneren  —  geleerd,  diepzinnig  en  subtiel,  nu  eens  langzaam, 
voorzigtig  en  met  veel  réserves ,  dan  weder  bg  verrassing  en  met 
sprongen,  of  ook  onmerkbaar  van  front  veranderende  en  nieawe 
woorden  en  zaken  voor  de  oude  in  de  plaats  stellende  —  tot  men 
ten  slotte  kamt  tot  het  gewenschte  resultaat. 

Zoo  zegt  ons  Dr.  Earstën  (p.  9) ,  dat  de  verdeeling  van  obligationes 
ex  contractu  en  ex  delicto  berust  op  eene  verbinding  van  twee 
gronden  van  verdeeling :  het  onstaan  der  obligatie  en  het  doel  (Zweek) 
der  actie.  —  Hoe  is  het  mogelyk?  Het  doel  eener  actie  is  alleen  het 
verleenen  van  regtsbescherming  aan  eene  obligatie,  het  maken  eener 
morele  verbindtenis  tot  eene  juridische.  Wy  hebben  dus  slechts  te 
doen    met    ontstaan    en    doel    (practische   strekking)    der    door    actie 
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beschermde  en  tot  jnridische  existentie  of  althans  volkomenheid  Q) 
gebragte  obligatien.  Doch  dit  daargelaten:  obligationes  ex  delicto  en 
ex  contracta  zgn  eenvoudig  twee  natuurgroepen  van  verbindtenissen , 
niet  alle  verbindtenissen  omvattende;  die  groepen  zgn  onderscheiden 
in  oorsprong  en  aard,  en  in  verband  hiermede  verschillen  zg  welligt 
ook  —  wat  nader  te  onderzoeken  valt  —  door  juridische  eigenaar- 
digheden, bgv.  ten  aanzien  der  beërving.  De  divisie^  later  distinctie^ 
van  obligationes  ex  contractu  en  ex  delicto  berust  dus  geenszins  op 
enkele  of  dubbele  theoretische  gronden. 

De  S.  ontdekt  (p.  11)  bij  Gaius  een  enger  begrip  van  contractus. 
Deze  zgn  nl.  beperkt  tot  handelingen  ^^absichtlich  vorgenommen  um 
die  für  den  Verkehr  nöthigen  ökonomischen  Aitsgleichungen^\  doch 
zg  zijn  geenszins  in  het  algemeen  van  actiën  voorzien.  —  Dit  engere 
economische  begrip  wordt  bg  verrassing  vooropgesteld.  Daarvoor  wor- 
den geenerlei  gronden  aangevoerd.  Daarentegen  duidt  het  woord 
contractus  reeds  op  de  partgen  samenbindende,  alzoo  verbindtenissen 
voortbrengende ,  conventiones ,  pactiones  of  pacta  (^) ,  en  schgnt  Gaius 
van  alle  contracten  in  dien  zin  te  spreken,  niet  slechts  van  diegene 
welke  een  bijzonder  economisch  karakter  dragen.  Om  dit  karakter 
voor  de  obligationes  ex  contractu  van  Gaius  te  verkrggen  ziet  de  S. 
zich  al  dadelgk  verpligt  om  de  verborum  en  litterarum  obligationes 
op  zgde  te  schuiven.  Daarbg,  zegt  hij,  betreft  de  consensus  slechts 
den  vorm,  en  is  hét  geheel  onwezenlgk,  of  en  welke  ^^ökonomischer 
Erfolg  erzielt"  is.  Hij  houdt  dus  slechts  de  consensuele  en  real-con- 
tracten  over,  die  reeds  ten  tgde  van  Gaius  ieder  voorzien  waren  van 
een  technischen  naam,  welke  den  „ökonomischen  Erfolg"  aanduidde. 
Om  nu  echter  dit  ecarteren  der  formele  contracten  uit  bet  contracts- 
begrip van  Gaius  goed  te  maken ,  zegt  de  S. :  dat  de  consensus  bg 
de  formele  contracten  —  welke,  volgens  hem,  alleen  den  naam  van 
Bechtsgeschdfte  verdienen,  omdat  partgen  daarbg  een  „rechtlichen 
Erfolg*'  op  het  oog  hebben  —  en  de  consensus  bg  de  materiele  of 
economische  contracten  —  waarbij ,  volgens  hem ,  partgen  slechts  een 
bepaalden  ökonomischen  Erfolg''  op  het  oog  hebben  —  qualitatief 
van   wezenlijk  verschillenden  aard  zijn.    „Dit  voorbijziende,  omdat  hg 


(1)  In  zoover  onvolkomene  —  geiyk  alleen  door  exceptie  beschermde  —  obligatien 
aanwezig  z0n. 

(2)  Zie  boven  p.  139. 
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te  zeer  op  de  door  hem  bg  beiderlei  contracten  opgemerkte  ^^Absicht- 
lichkeit"   lette,   heeft   Gaiüs   ten   onregte  eenen  einheitlichen  Entste- 
hnngsgrund  ontleend  aan  den  ^^in  sich  verschiedenen  consensus*'  (!)  — 
Hoe   is   het  mogelijk  zich  illasie  te  maken  over  znlk  juridisch  getob. 
In   de   zoogen.  formele  en  in  de  zoogen.  materiele  contracten  was  er 
slechts  één  ,^einheitlich^r"  consensus,  die  welke  het  vestigen  der  ver- 
bindtenissen    tot   voorwerp    had.    Alleen    dezen   juridischen   „Erfolg*' 
hadden   partgen   op   het  oog  b^  het  aangaan  der  juridische  overeen- 
komst,  evenzeer   b^   de   materiele   als  bg  de  formele  contracten.    Zg 
hadden  daarbg    materiele   of  economische  motiven  van  verschillenden 
aard:  liberalitas  even  goed  als  ruil.   En  die  motiven  waren  de  mate- 
riele of  economische  causa  hunner  overeenkomst,  bg  formele  evenzeer 
als  bg  materiele  contracten.   Het  verschil  tusschen  beiden  was  slechts 
dat  bg  de  formele  contracten  verbis  of  litteris  zekere  vormen  of  han- 
delingen van  formelen  aard  in   acht  genomen   werden,   welke  voor 
bepaalde  soorten  van  contracten  —  de  zoogen.  materiele  —  bg  uit- 
zondering  niet    werden  gevorderd.    Eene  uitdrukking   der  materiele 
causa  werd  bg   inachtneming   der   stipulatie-  of  boekhoudingsvormen 
niet  gevorderd,  en  van  het  bestaan  van  deze  of  gene  causa  behoefde 
niet  te   blgken;   terwgl   bg   het  weglaten    dier   vormen   juist  big  ken 
moest   van   het   bgzonder   karakter  der  die  vormen  niet  vereischende 
transactie,  en  alzoo  van  de  materiele  of  economische  causa  der  over- 
eenkomst.   Ziedaar  het  geheele   verschil  tusschen   de   formele   en  de 
materiele  contracten.  —   Hierbg  moet  evenwel  nog  opgemerkt  worden 
dat   de   gelgkstelling  der   vier  consensuele  en  der  realcontracten ,  als 
zoovele  informele   contracten,   niet  juist  is.    De  consensuele  toch  be- 
treffen  vier   bepaalde  economische  transactien,  die  dan  ook  limitatief 
door  Gaius  Q)   worden  opgesomd.    Zg   zgn   vrg   van  alle  vormen  en 
feitelgke  grondslagen,  en  komen  alleen  consensu  tot  stand.    De  obli- 
gationes   quae  re   contrahuntur  vormen  daarentegen  eene  rubriek  tot 
welke  alle  bg  overeenkomst  aangegane  verbindtenissen  tot  teruggave 
of  restitutie  kunnen  behooren,  omdat  in  het  voorafgaande  overgeven 
of  overgaan  eener  zaak  tot  de  andere  partg,  die  haar  niet  behoort  te 
houden,  een  voldoende  feitelgke  grond  voor  de  verbindtenis  tot  terug- 
gave gelegen  is.    Het  is  waar,  dat  Gaius  er  slechts  vier  opnoemt  (^, 


(1)  Inst.  III.  135.  Deze  plaats  wordt  geiykloidend  medegedeeld  in  1.  2  pr.  D.  de 
O.  et  A.  (44.7). 

(2)  L.  1.  §  2—6  D.  eod.  (lib.  II.  Aareorom). 
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en  van  andere  soorten  ook  bij  andere  juristen  geene  sprake  is.  Doch 
de  reden  hiervan  is,  dat  andere  contractuele  verbindtenissen  van  dien 
aard  hnn  niet  zgn  voorgekomen.  Gaius  denkt  niet  aan  limitative 
opsomming.  In  de  Instit.  III.  90  noemt  hij  slechts  het  mutaam  als 
voorbeeld :  ^^velat  mutoi  datione".  In  zgn  ^^Anreorum"  1. 1.  zegt  hg 
eerst  ,^re  contrahitar  obligatio  matai  datione"  en  noemt  dan  als  zoo- 
vele andere  voorbeelden,  telkens  met  gteogue,  het  commodatam,  het 
depositura  en  het  pignns.  —  Gaius  heeft  das  de  contractuele  ver- 
bindtenissen niet  onderscheiden  in  tweeërlei  formele  en  tweeërlei  mate- 
riele soorten ,  noch  ook  eene  verdeeling  geleverd  naar  haren  oorsprong, 
doch  veeleer  naar  datgene  waaraan  zg  hanne  verbindende  kracht  ont- 
leenen.  Diensvolgens  onderscheidde  hij  de  verbindtenissen  stennende 
a.  op  een  voorafgaand  feit  (res) ,  b.  op  soUemnele  gesprokene  woorden, 
c.  op  het  schrift  der  boekhouding,  d.  op  niets  van  dat  alles  maar 
alleen  op  den  consensus. 

Wat  is  nu  echter  het  economisch  karakter  der  door  den  S.  over- 
gehouden materiele  contracten ,  d.  i.  der  obligationes  re  en  consensu. 
Hij  wenscht  daartoe  te  vinden  de  vooropgestelde  ^^ökonomische  Aus- 
gleichung*',  en  zulks  in  den  zin  van  een  van  weerszijden  voorzien  in 
elkanders  economische  belangen.  En  nu  verschaffen  de  3  eerste  con- 
sensuele  contracten  hem  deze  eigenaardigheid ,  ^^dat  elk  der  contra- 
henten  zgn  bgzbnder  economisch  belang  vervolgt  en  dat  des  anderen 
erkent".  Doch  ongelukkigerwgze  levert  het  mandatum  geenerlei  „Ge- 
genseitigkeit"  op.  Economisch  is  het  gratuite  mandaat  even  volkomen 
eenzgdig  als  het  gratuite  depositum  en  commodatum.  Doch  met  eenige 
circumlocutie  wordt  nu  aan  het  mandaat  eene  zg  het  ook  beperkte 
^^Gegenseitigkeit  des  Interesses"  toegeschreven.  Het  ^^alter  alteri  obli- 
gari"  ligt  hier  aan  de  zgde  des  mandans  ,^in  einer  vollen  Ersatzpflicht 
irgend  welcher  gemachten  Auslagen*'.  (})  De  S.  ziet  evenwel  geen 
kans  om  ook  in  de  4  realcontracten  ^^Gegenseitigkeit"  aan  te  toonen. 
Hg  troost  zich  echter  daarmede,  dat  partgen  alleen  het  economische 
doel  op  het  oog  hebben,  en  dat  in  ieder  geval  eene  vermogensver- 
mindering van  den  gever  uitgesloten  is.  En  zegevierend  voert  hg  aan, 
dat  Gaius  bg  zgne  realcontracten  op  het  economische  object  en  geens- 
zins op  de  res  klem  legt.  Immers,  zegt  de  S.,  hg  spreekt  ook  van 
eene  obligatio  ex  re  bg  delict.  Ter  aangehaalder  plaatse,  1.  4  D.  44.7, 


(1)  P.  15/6.  —  Alsof  bet  bQ  depositum  andera  ware. 
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hecht  Gaiüs  echter  juist  groot  gewigt  aan  de  res^  als  hg  zegt  dat 
alle  delictsobligatien  re  consistant ,  id  est  ipso  maleficio,  terwgl  con- 
tractsobligatien ,  behalve  re ,  ook  verbis  (i)  et  consensu  coDsistunt  (p. 
16/17).  —  Post  quaedam  alia  komt  de  S.  nog  eens  op  de  zaak  terag 
(p.  22).  Waar  een  ^^gegenseitiges  Interesse''  erkend  wordt  te  ontbre- 
ken, bij  consensuele  en  realcontracten ,  gelyk  bg  mandaat  en  depo- 
sitam,  wordt  toch  eene  zekere  Gegenseitigkeit  door  middel  der  ^^actio 
contraria"  binnengeloodsd.  Wederom  met  eenige  circumlocutie.  In  de 
bedoelde  gevallen  heet  de  economische  ,^Erfolg'''niet  anders  verzekerd 
dan  zoo  de  „gegenüberstehende  Partei  das  Vertrauen  nicht  dnrch  ein 
der  Beredung  entgegengestztes  Handeln  verletzt".  „Durch  Anerken- 
nang  einer  actio  contraria  ist  in  diesen  Fallen  die  Gegenseitigkeit  so 
gewahrtj  dass  die  auf  eine  genaue  dem  Inhalt  der  Besprechung  ge- 
masse  Handlungsweise  gemachten  Aafwendangen  aas  eigenem  Ver- 
mogen von  Seiten  der  specifisch  interessirten  Partei  ersetzt  werden 
mussen."  Dit  zgn  vana  et  obscara  verba  et  voces.  By  mandatam, 
depositum,  commodatam  is  er  slechts  ééne  economisch  bevoordeelde 
partij :  de  manda^or,  deposi^or,  commodatarius.  De  rechtsbetrekkingen 
tusschen  partijen  z^n  van  die  economische  bevoordeeling  onafhanke- 
lyk.  De  directa  actio  tot  teruggave  en  vergoeding  van  damnam  heeft 
de  mandator,  de  depositor  en  de  commodator,  niet  de  commoda- 
tarins.  De  contraria  actio  tot  kostenvergoeding  omgekeerd.  De  econo* 
misch  bevoordeelde  part^  is  das  soms  de  (hoofd)creditor  die  de  actio 
directa  heeft,  soms  de  (hoofd)debitor  die  de  actio  contraria  heeft.  Bg 
het  commodatam  heeft  niet  de  „specifisch  interessirte  Partei",  de 
commodatarias ,  maar  de  wederpartij,  de  commodator,  de  door  de 
„interessirte"  part^  „gemachten  Aafwendangen"  te  vergoeden.  — 
De  actio  contraria  helpt  das  niets  voor  de  „Gegenseitigkeit".  De  S. 
voert  echter  zegevierend  aan  (p.  23),  dat  schenkingscontracten, 
by  welke  de  actio  contraria  ontbreekt,  van  de  contracten  van  Gaius 
uitgesloten  zgn.  Te  dien  aanzien  valt  eenvoadig  op  te  merken, 
dat  de  schenkingen  door  Gaius  niet  als  contracten  vermeld  zyn: 
geenszins  omdat  eene  actio  contraria  en  alzoo  Gegenseitigkeit  daar- 
aan ontbreekt,  maar  omdat  Gaius  geene  obligatio  ex  contracta 
donationis  kende,  omdat  het  pactum  donationis  ten  z^nen  tgde  nog 
onverbindend  was,   nog   niet  contractus  geworden  was,  en  men  zich 


(1)  Hier  heeft  stellig  ook  het  door  de  compilatoren  weggelaten  ^litterit'^  gestaan, 
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das   voor  het  schenken   eener  yerbindtenis   van  de  stipnlatio  moest 
bedienen. 

Ten  slotte  bestaat  het  ^.Gaianische*'  contractsbegrip  alleen  in  de 
verbeelding  van  Dr.  Eabsten.  Gaius  heeft  door  contractas  niets 
anders  verstaan  dan  eene  overeenkomst  waaruit  eene  obligatio  ont- 
staat. De  obligationes  ex  contractu  heeft  hy  onder  de  4  hoofden  ^,re, 
verbis,  litteris,  (solo)  consensa*'  volledig  opgesomd.  In  de  nadere 
opgave  der  ^^obligationes  ex  contractu  quae  re  contrahuntnr"  heeft  h^ 
echter,  in  de  ons  bewaard  gebleven  plaatsen,  niet  naar  volledigheid 
gestreefd.  In  de  Instit.  toch  noemt  h^ ,  exempli  gratia ,  slechts  éénen 
contractus  nominatus:  het  mutuum.  In  zyn  ^^Aureorum*'  noemt  hg 
de  vier  ^^contractus  nominati'*,  doch  maakt  hy  van  de  ^^contractus 
innominati*'  geene  melding. 

Men  gevoelt,  dat  hetgeen  de  S.  verder  over  het  romeinsche  con- 
tractsbegrip in  het  midden  brengt,  zich  ook  niet  door  onbevangenheid, 
klaarheid  en  bepaaldheid  onderscheiden  kan.  Ik  zal  daarom  dienaan- 
gaande kort  zijn. 

De  S.  merkt  op,  dat  Paulus  in  1.  5  D.  19.5  en  de  juristen  in  het 
algemeen  niet  van  algemeene  begrippen  van  innominaat-contracten 
en  Bereichemngscondictionen  zyn  uitgegaan,  maar  steeds  gevraagd 
hebben  hoe  regtsbescherming  te  verleenen  bg  de  in  het  dagelijksche 
verkeersleven  voorkomende  „wirthschaftliche"  conventien. —  Ongetwg- 
feld  pleegden  de  juristen  eene  zoodanige  inductive  methode  te  volgen. 
Doch  dit  neemt  niet  weg,  dat  hunne  inductive  werkzaamheid  door 
op  den  aard  der  zaak  en  op  hunne  juridische  neigingen  berustende 
algemeene  begrippen  geleid  kan  zyn;  gelyk  die,  dat  bij  weerzgdsche 
belofte  van  weerzgdsche  praestatien  de  eene  partg  verbonden  is,  zoodra 
de  andere  harerzgds  vrijwillig  hare  belofte  is  nagekomen,  en  dat 
ieder  verbonden  is  tot  teruggave  aan  den  verliezer  van  hetgeen  hg 
van  dezen  zonder  regtmatigen  grond  in  handen  heeft  bekomen  of 
in  handen  heeft.  Evenmin  bracht  het  gebruik  der  inductive  methode 
mede,  dat  er  niet  op  gelet  werd,  of  men  al  of  niet  met  eene  over- 
eenkomst te  doen  had,  en  of  deze  een  nudum  pactum  was,  dan  of 
de  overeengekomen  verbindtenis  steunde  op  eene  res^  gelgk  op  eene 
beloftevervnlling  aan  ééne  zgde. 

De  S.  merkt  op  (p.  37),  dat  de  toekenning  der  actio  de  dolo  in 
gevallen  waarin  geene  bescherming  van  innominaatcontracten  helpen 
kon ,    bewgst  dat  de  juristen  hun  beginsel ,  dat  nuda  pacta  niet  ver- 
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binden,  niet  zoo  streng  wilden  doorvoeren.  —  Dit  is  onjuist.  De 
actio  de  dolo  is  eene  zuivere  actio  ex  delicto ;  zy  werd  gegeven ,  niet 
op  grond  eener  conventionele  verbindtenis ,  maar  op  grond  van  eene 
arglistige  benadeeling  welke  tot  vergoeding  verpligt.  Ook  in  de  door 
den  S.  aangehaalde  plaatsen,  1.  16  §  l  D.  19.8  en  1.  34  D.  4.3, 
is  geene  sprake  van  eene  conveutionele  verbindtenis  maar  van  eene 
boosaardige  benadeeling,  immers  van  eene  vergunning  waarvan  de 
gever  den  beneficiaris,  die  inmiddels  kosten  heeft  gemaakt  om  er  van 
te  genieten,  belet  de  vruchten  te  trekken;  bgv.  de  vergunning  om 
te  zaaien  of  te  graven  en  een  later  verbod  om  te  oogsten  of  weg  te 
halen,  nadat  de  begunstigde  zich  de  kosten  van  het  zaaien  of  het 
graven  getroost  heeft.  Wel  wordt  de  actio  de  dolo  meermalen  toege- 
kend in  gevallen  van  innominaatcontract  waarin  eene  actio  praescriptis 
verbis  tot  nakoming  nog  niet  werd  verleend,  alzoo  wegens  het  uit- 
bleven der  contrapraestatie ;  maar  er  is  geene  sprake  van,  dat  zg 
wegens  het  wegblijven  der  eerste  praestatie,  terwgl  er  dus  nog  een 
nudum  pactum  bestaat,  zou  verleend  worden.  Niet  het  verzuim  der 
eerste  praestatie ,  wel  dat  der  contrapraestatie ,  kan  als  dolus  beschouwd 
worden. 

De  ontwikkeling  der  innominaatcontracten  zou  uitgegaan  zgn  van 
de  consensuele  contracten,  en  zulks  uit  het  economische  oogpunt  van 
de  Gegenseitigkeit  der  economische  praestatien:  het  avyaXXayfia  van 
van  Aristo.  —  Dit  is  onjuist.  Het  door  Aristo  aau  Aristot£LSS  en 
in  het  algemeen  aan  de  grieksche  philosophie  ontleende  (svyaXla/fia 
beteekent  voorzeker  niets  anders  dan  ruiZ,  en  het  bestaat  dus  bg 
weerzijdsche  tegen  elkander  opwegende  praestatien.  Doch  bij  het 
invoeren  der  actio  praescriptis  verbis  tot  ut  des  na  do^  ging  men 
niet  uit  van  de  beschouwing,  dat  het  economisch  evenwigt,  even  als 
bg  koop  én  huur,  regtsbescherming  vorderde.  Men  overwoog  slechts, 
dat  in  de  gevallen  van  avpaXXayfia^  of  bij  eene  synallagmatische 
overeenkomst,  de  contrapraestatie  kan  gevorderd  worden  op  grond 
der  volbragte  praestatie ,  omdat  deze  eene  res ,  eene  causa ,  een  negotium 
oplevert.  (})  Wel  is  waar  wordt  in  verschillende  gevallen  waarin  eene  actio 


(1)  Ulp.  1.  7  §  2  D.  de  pactis  (2.  14):  „si  sabsit  eausa,  Aristo  respondit,  esae 
obligationem ;  utputa  dedi  tibi  rem  ut  mihi  aliam  daresy  dedi  at  aliqnid  facias;  hoc 
avdlXayfia  esse  et  hinc  nasci  civilem  obligationem''.  —  Ulp.  1.  15  D.  de  pr.  v.  (19.  5) 
(na  vermelding  van  een  geval  van  facio  at  des) ...  Et  qaidem  conveniio  ista  nom  est 
Hudoj  ut  quis  dicat  ex  pacto  actionem  non  oriri;  sed  habet  id  se  negoHvm  ali^uid. 
Ergo  civilis  actio  oriri  potest,  id  est  praescriptis  verbis. 
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praescriptis  verbis  wordt  toegestaan ,  gevraagd ,  of  er  koop  of  haar  aan- 
wezig is,  of  een  daarvan  eenigszins  afwykend  geval.  Doch  evenzeer 
treft  men  aan  vergelgking  met  en  onderscheiding  van  mandatum  en 
commodatam.  Zoo  wordt  beslist ,  dat  er  geen  koop  of  haar  is ,  omdat 
het  pretium  ontbreekt,  de  merces (^)  niet  by  het  contract  zelf  bepaald 
is,  een  dubbel  mandaat (')  of  een  dubbel  commodaat(^)  voorhanden 
is,  en  alzoo  de  te  vorderen  contrapraestatie  van  mandaat  of  commo- 
daat  niet  gratuit  is.  Om  die  redenen  wordt  dan,  als  wegens  een 
novum  negotium  of  eene  conventio  in  suo  nomine  non  stans,  eene 
actio  praescriptis  verbis  verleend.  Van  analogische  uitbreiding  der 
consensuele  contracten  is  geene  sprake. 

De  S.  ziet  met  genoegen,  dat  Labëo  en  Ulpianus  speciaal  aan 
contrahere  en  contractus  den  zin  geven  van  sjnallagmatische  over- 
eenkomst. —  Men  mag  zeggen  dat  deze  zingeving  al  zeer  ongelukkig 
ware;  want  in  contrahere  kan  liggen  het  denkbeeld  van  eene  twee- 
zgdige  handeling,  van  een  overeenkomen;  en  het  is  dan  ook  algemeen 
in  dien  zin  gebezigd  geworden.  Maar  het  denkbeeld  van  sjnallag- 
matische overeenkomst,  van  ruil,  kan  er  niet  in  gelegd  worden.  De 
vertaling  van  (Svvaï.Xayinx  door  contractus  zou  dan  ook  eene  geheel 
mislukte  zijn.  Ik  geloof  echter  niet,  dat  Labeo  en  Ulpianus  zoo 
vertaald ,  en  contractus  in  dien  beperkten  en  ongaianiscJien  zin  verstaan 
hebben.    Laat  ons  de  betrokken  pandektenplaatsen  nader  bezien. 

Vooreerst  ülp.  1.  19  de  V.  S.  (50.16.) 

Labeo  definit,  quod  quaedem  agantur,  quaedam  gerantur,  quaedam  contra- 
hantur.Et  actum  quidem  generale  verbum  esse,  sive  verbis^  sive  re  quid  aga- 
tur,  ut  in  stipulatione  vel  numeratione.  Contraclum  autem  ultro  citroque 
obligationem ,  quod  graeci  awdXXayfia  vocant,  veluti  emtionem  venditionem, 
iocationem  conductionem ,  societatem ;  gestum  rem  significare  sine vohis factam 

De  onderscheiding  tusschen  actum  en  gestum  loopt  alzoo  over  re 
of  verbis  en  sine  verbis^  dat  is  re.  Contractum  vormt  geene  tegen- 
stelling met  actum  of  gestum.  Men  heeft  hier  geene  verdeeling,  doch 
eene  bloote  onderscheiding.  De  woorden  ,^quod  graeci  etc."  zyn  niet 
van  Labeo,  doch  kunnen  onder  Traianüs  door  Ulpianus  in  de  noten 
van  A&isTO  op  Labeo  gelezen  zijn  (Karlowa ,  röm.  Rechtsgesch.  p.  699). 
Verg.  de  hier,  p.  82,  aangehaalde  1.  7  §  2  D.  2.14.  Zij  kunnen  echter 


(1;  Paul.  L  5  §  1  D.  de  pr.  v.  (19.  6). 

(2)  Gaivs  1.  22  D.  19.  6. 

(3)  Paul.  L  5  §  4  D.  19.  5. 
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ook  eene  interpolatie  der  compilatoren  zgn.  Het  is ,  meen  ik ,  geen  ge- 
waagd vermoeden:  dat  ülpianus  hier,  volgens  Labeo,  gezegd  heeft, 
dat  contractam  beteekent  het  aangaan  van  eene  verbindtenis  óf  re  óf 
verbis  óf  bovendien  litteris  óf  van  weerszoden  ,  gelyk  de  drie  consen- 
suele  synallagmatische  contraeten;  en  dat  de  compilatoren  litteris 
weggelaten  hebben,  even  als  in  1.  1  §  1.  D.  44.7.  Onder  weglating 
van  het  by gevoegde  ^^qaod  graeci  etc"  heeft  er  dan  ongeveer  gestaan: 
^jContractam  antem  praeterea  litteris  et  ultro  citroqne  obligationem , 
velat  emtionem  etc.  (significare)".  Dit  zon  geheel  met  de  contracten- 
indeeling  van  Gaius  overeenstemmen.  Stipalatio  en  nnmeratio  (mutaam) 
vallen  dus  geenszins  buiten  het  contrahere,  gelgk  Dr.  Kausten  (p. 
40)  meent. 

In  de  tweede  plaats  Olp.  1.  7  §  2  D.  2.14: 

(Op  de  p.  82.  n.  aangehaalde  woorden  (volgt:)  Et  ideo  puto  recte  Julianum 
a  Mauriciano  reprehensum  in  hoc:  dedi  tibi  Stichun  ut  Pamphilum  manumit- 
tas,  manumissisti ,  evictus  est  Stichus.  (hier  slaat  een  do  ut  facias  inderdaad 
om  in  een  facio  ut  des,  desgelijks  bij  Paulus  1.  5  §  2  D.  19.  5)  Julianus  scribit 
in  factum  actionem  a  praetore  dandam;  ille  ait  civilem  incerti  actionem,  id  est 
praescriptis  \erbis,  sufiQcere;  esse  enim  contractum  quod  Aristo  awdkXaytia 
dicit,  unde  haec  nascitur  actio. 

De  laatste  woorden  beteekenen  niet  „want  een  contract  is  wat 
Abisto  avyaXXa/fia  noemt",  wat  geen  zin  zou  geven,  maar  „want 
er  is  in  gezegd  geval  datgene  wat  Aeisto  avpdkXayfia  noemt,  anders 
gezegd  een  ruü^  gecontraheerd". 

De  derde  plaats  is  van  Ulp.  1.  25  §  I  D.  de  O.  et  A.  A.  (44.7) : 

Actionum  au  tem  quaedam  ex  contractu,  quaedam  ex  facto,  quaedam  in  fac- 
tum sunt.  Ex  contractu  actio  est  quotiens  quis  sui  lucri  causa  cum  aliquo  con- 
trahit,  veluti  emendo,  vendendo,  locando,  conducendo  et  ceteris  similibus.  Ex 
facto  actio  est,  quotiens  ex  eo  teneri  quis  incipit  quod  ipse  admisit;  veluti 
üirtum  vel  injuriam  commisit,  vel  damnum  dedit.  In  factum  actio  dicitur 
qualis  est,  exempli  gratia^  actio  quae  datur  patrono  adversus  libertum  a  quo 
contra  edictum  praetoris  in  jus  vocatus  est. 

Ook  hier  wordt  geene  verdeeling  der  actiën  gegeven,  maar  slechts 
eene  verklaring  der  drie  uitdrukkingen :  actiones  ex  contractu ,  ex  facto , 
in  factnm.  De  zin  van  in  factum  wordt  door  één  enkel  voorbeeld 
opgehelderd.  Ex  facto  wordt  eerst  gezegd  te  beteekenen  „door  zgn 
eigen   daad",    en   hiervan   worden  vervolgens  drie  voorbeelden  opge- 


(1)  In  de  uitgave  van  Kriegel  staat  hier  tusschen  [    ]  contractus  achter  ovvdXkay/Aa, 
Deze  qoasi-vertaling  behoort  niet  tot  den  tekst  Cf.  MoiuiSEir. 
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noemd;  wel  is  waar  de  drie  Yoornaamste  priyaatdelicten ,  maar  toch 
slechts  als  voorbeeld  {velutï),  „Ex  contractu  etc."  moet  aldas  gelezen 
worden:  ,^Er  is  eene  actio  ex  contracta,  zoo  dikw^'Is  iemand  ten 
zgnen  profijte  contracteert,  zoo  als  enz".  Ook  dit  is  geene  definitie, 
maar  eene  opheldering  door  voorbeelden.  Door  „zich  ten  zgnen 
profijte  verbinden"  meende  ülpianüs  eene  voorname  of  de  voornaamste 
klasse  van  verbindtenissen  uit  overeenkomst  aan  te  daiden,  zooals  die 
van  een  verkooper  of  verhuurder,  van  een  kooper  of  huurder.  Onder 
de  cetera  similia  behoorden  dan  die  van  den  socius,  van  den  com- 
modatarius,  van  den  pandhouder.  Ulpianus  zegt  dus  niet,  dat  de 
obligationes  ex  contractu  voortspruiten  uit  de  (synallagmatische)  emtio- 
venditio,  locatio-conductio,  societas  en  innominaatcontracten. 

De  zoogen.  pacta  legitima,  het  pactum  dotale  en  het  pactum  doua- 
tionis,  resp.  door  Thbodosius  II  en  door  Jüstinianus  verbindend 
verklaard,  baren  Dr.  Elabstbn  eenige  zorg.  ,^Die  pacta  vallen  wel, 
wegens  de  volkomene  eenzgdigheid  der  verbindteuis ,  niet  onder  het 
gaianische  contractsbegrip;  maar  is  dit  gaianische  begrip  nu  niet 
in  het  late  romeinsche  regt  uitgebreid  geworden?"  Neen,  zegt  de  S., 
want  ^^Theodosius  en  Justjnianus  hebben  slechts  de  Errichtungsform 
van  dos  en  donatio  vereenvoudigd;  die  beide  reeds  vroeger  regtsbe- 
Bcherming  genietende  ^^Lebensinstitute"  zgn  gebleven  wat  zg  waren; 
er  zgn  geene  nieuwe  pacta  ingevoerd.  —  Alzoo,  dos-  en  donatio- 
conventien  waren  geene  contracten,  als  zg,  gelgk  reeds  van  ouds 
geschiedde,  door  stipulatio  werden  aangegaan!  En  nu  het  vereischte 
der  stipulatio  is  opgeheven ,  zgn  zg ,  zonder  stipulatio  aangegaan 
wordende,  zelfs  geene  nuda  pacta;  z^  zgn  gebleven  wat  zg  waren! 
Doch  wat  waren  zg  dan  vroeger?  Inderdaad  zgn  zg  met  stipulatie, 
volgens  Gaius,  verbaal-contracten;  en  zgn  zg  later,  zonder  stipulatie 
geschiedende,  verbindende  nuda  pacta  geworden.  —  Dit  nl.  volgens 
de  van  ouds  gangbare  voorstelling.  Wel  heeft  Theodosius  II  het 
vereischte  der  stipulatie  voor  de  dos-conventie  opgeheven,  en  zulks 
uit  bgzondere  begunstiging  dezer  hnwel^ksgift  Q) ;  gelgk  reeds  vroe- 
ger bepaald  was,  dat  men  het  bg  eene  schenkings-stipulatie  tusschen 
ouders  en  kinderen  met  de  woorden  niet  zoo  nauw  moest  nemen  ('). 
Doch  in  1.  35  G.  de  donat.  (8.  54)  heeft  Justinianus  inderdaad  met 
geen   enkel  woord  gezegd,  dat  voor  schenkingen  in  het  algemeen  de 

(1)  L.  6  G.  de  dotis  prom.  (5. 11). 

(2)  L.  4  C.  Theod.  de  donat  (8.  12),  fir.  vat  314. 
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stipnlatievormen  niet  meer  vereischt  werden.  In  die  constitntie  is 
slechts  sprake  van  interpretatie,  precisering,  handhaying  yandonatien. 
In  hare  §  5  wordt  gezegd,  dat  zoo  de  akte,  niet  eene  donatoire  yer- 
bindtenis  tot  oyerdragt  inhoudt ,  maar  eene  donatoire  oyerdragt  con- 
stateert (}) ,  de  schenker  tot  traditie  kan  gedwongen  worden ,  tenzg 
hg  zich  in  de  akte  het  yrnchtgebruik  mogt  hebben  yoorbehoaden , 
in  welk  geyal  hg  yan  de  traditie  gedispenseerd  wordt.  De  traditie 
wordt  hier  beschouwd  als  een  bloote  vorm  behoorende  tot  en  yer- 
eischt  wordende  y oor  de  yolbragte  oyereenkomst  yan  oyerdragt,  welke 
oyereenkomst  wel  onderscheiden  moet  worden  yan  die  waarbg  de  yer- 
bindtenis  tot  een  toekomstig  dare  wordt  aangegaan.  —  Meent  men 
de  bedoelde  §  5  anders  te  moeten  yerstaan ,  men  zal  er  toch  moeie- 
Igk  een  intentionele  opheffing  yan  de  formaliteit  der  stipulatie  yoor 
de  donatoire  yerbindtenis  tot  een  dare  in  kunnen  lezen. 

Ook  het  constitutum  ligt  yolgens  Dr.  E.  buiten  den  kring  der 
^^gaianische"  contracten ,  en  komt  dien  kring  niet  uitbreiden ,  omdat 
het  slechts  beyat  eene  ^^Erfüllungszusage''  eener  reeds  bestaande 
„obligatorische  Verpflichtung",  en  dus  geene  obligatie  yoortbrengt.  — 
Kan  echter  het  pactum  de  cx)nstituta  pecunia  dienen  om  eene  naturalis 
obligatio,  gelgk  eene  bg  een  nudum  pactum  aangegane  yerbindtenis, 
klaagbaar  te  maken,  dan  brengt  het  pactum  de  constituta  pecunia, 
ofschoon  een  nudum  pactum,  inderdaad  eene  yerbindtenis  yoort. 
Dr.  E.  kende,  toen  hg  schreef  (in  1882),  het  door  Mr.  Eappeyne 
y.  D.  C.  oyer  de  ^^constituta  pecunia"  yerspreide  licht  nog  niet,  en 
meende   nog   dat   een   ^^natura   debitum"  kon  geconstitueerd  worden. 

Na  de  inleiding  oyer  het  romeinsche  contractsbegrip  yolgt  de  be- 
handeling yan  het  eigenlgke  onderwerp  yan  dit  boek:  de  leer  der 
oyereenkomst  bg  de  middeneeuwsche  italiaansche  juristen. 

Ook   dit  hoofddeel  is   moeielgk   leesbaar  en  nog  minder  resumeer- 


(1)  Ingeval  i,hoc  praetermissam  est",  nl.  dat  eene  „stipulatio  donationi  inserta  est". 
De  stipalatie  toch  beteekent,  dat  eene  donatoire  verbindtenis  tot  overdragt,  en  alzoo 
ook  tot  de  formaliteit  der  traditie ,  is  aangegaan.  De  schenker  kan  „ex  anctoritate 
stipalationis"  tot  de  overdragt  en  das  ook  tot  de  traditiehandeling  gedwongen  wor- 
den. Vermeldt  de  akte  geene  stipulatie,  dan  beteekent  dit,  dat  er  als  gewooniyk 
slechts  sprake  is  van  eene  donatoire  overdragt;  en  dan  dwingt  Justinianus  tot  de 
traditieformaliteit,  tot  het  volbrengen  waarvan  anders  geen  regtsdwang  kon  gebezigd 
worden.  Er  wordt  niet  gezegd  dat  de  schenker  verpligt  is  volgens  de  door  hem  aan- 
gegane verbindtenis,  maar  dat  „ex  lege  nostra  necesaitcitem  ei  impani'\  en  zalks  „ut 
non  ex  hoc  inuHliê  sit  donatio  quod  res  non  traditae  sant''. 
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baar.  Eene  aanschonwel^'ke  TOorsteHing  van  hetgeen  de  italiaansche 
juristen  —  zelfs  Placbntinus  en  Azo,  Bartolus  en  Baldus,  welke 
de  S.  het  meest  aanvoert  —  geleerd  hebhen,  van  den  samenhang 
van  ieders  denkbeelden  en  van  den  historischen  voortgang  hnnner 
gezamenlijke  leeringen,  vinden  wij  zeker  niet.  Hoe  vervolgens  het 
moderne  „vertragsdogma"  —  dat  is  de  leer  ^^overeenkomst  van  par- 
tgen zonder  meer ,  nodum  pactnm ,  Is  voldoende  om  eene  Verbindtenis 
te  doen  ontstaan'*  —  overal  in  het  latino-germaansche  Earopa  heeft 
gezegevierd,  dit  geeft  hg  ons  niet  te  aanschouwen.  Dit  dogma,  zegt 
hg,  is  door  de  receptie  van  het  romeinsche  regt,  of  liever  van  de 
italiaansche  doctrina  omtrent  dat  regt,  onvermiddeld  naar  Daitsch- 
land  gekomen.  Doch  uit  zgne  eigene  mededeelingen  volgt,  dat  be- 
doeld dogma  juist  niet  in  de  hoofden  der  italiaansche  romanisten  is 
ontstaan.  Deze  hebben  geenszins  getracht  om  voor  de  verbindende 
kracht  der  overeenkomst  in  den  tekst  van  het  corpus  juris  bewijs- 
plaatsen te  vinden,  noch  om  de  daarin  geleerde  krachteloosheid  der 
nuda  pacta  te  neutraliseren,  noch  om  principieel  de  stipulatie  in 
,,vrge  overeenkomst  voor  alle  causae"  te  transformeren  door  het 
onwezenlijk  verklaren  der  ,^verba'%  naar  het  door  Theod.  II  ten  aan- 
zien der  promissio  dotis  gegeven  voorbeeld.  Zij  hebben  in  geenen 
deele  gebruik  gemaakt  van  de  canonistische  leer,  dat  alle  overeen- 
komsten onaf hankelgk  van  derzelver  vorm  (})  verbinden ,  omdat  het 
schenden  van  elke  belofte  zonde  is;  welke  leer  bg  de  geestelgke 
gerigten  wel  door  eene  condictio  ex  canone  in  praktgk  werd  gebragt. 
Veeleer  zgn  zg  blgven  rondtobben  om  de  rubrieken  van  contractus 
verbis,  litteris,  re,  consensu,  van  contractus  nominati  en  innominati, 
van  cohaerentia  contractus  rei  interventu,  van  conventio  legitima, 
constitutum,  promissio  donationis  en  bovenal  van  pacta  nuda  en 
vestita.  Zg  hebben  vastgehouden  aan  de  leer  dat  ^^pacta  nuda  — 
dat  is  alle  overeenkomsten  niet  vallende  onder  de  romeinsche  rubrie- 
ken van  contractus  of  van  pacta  waaruit  verbindtenissen  ontstaan  — 
non  possunt  parere  obligationem".  Zg  zgn  ten  aanzien  der  stipulatio 
de  overeenstemming  van  vraag  en  antwoord,  en  alzoo  ook  een  con- 
trahere  inter  praesentes ,  blgven  eischen  (') ;  en  zg  gaven  slechts  toe , 


(1)  Zoodat  zQ  mogen  zQn  nuda  a  solennUaie,  schoon  ook  niet  nuda  in  causa. 

(2)  De  stipulatie  is  niet  daardoor  ter  zyde  gesteM  dat  eene  vermelding  der  (mate- 
riele) cauRa  gevorderd  werd.  Met  dit  bijgevoegde  vereischte  werd  het  formele  bestand- 
deel van  het  vormelijke  vragen  en  antwoorden  niet  weggenomen. 
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dat  de  vermelding  der  stipulatie  in  de  akte  eene  praesnmtie  doet 
ontstaan  dat  zg  geschied  is.  Merkwaardig  is  de  door  Dr.  E.  mede- 
gedeelde byzonderheid ,  dat  terwgl  yolgens  Bartolus  en  Baldus  die 
praesnmtie  even  goed  bestond,  wanneer  de  akte  het  woord,  convenire" 
inhield,  als  wanneer  zg  sprak  yan  ^^promittere*',  de  latere  juristen 
weder  aan  den  blooten  Torm  van  het  gebruik  van  promittere  of 
stipnlari  in  de  akte  vasthielden,  (p.  189/90). 
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VL 


GESCHIEDENIS  DER  VERBINDTENISSEN  UIT  OVEREEN- 
KOMST IN  HET  ROMEINSCHE  REGT  EN  DER 
BESCHOUWINGEN  DER  ROMEINSCHE 
JURISTEN  DAAROVER. 

Een  eenYondig  yerhaal  dezer  geschiedenis  sch^'nt  mg  het  beste 
middel  om  de  door  Dr.  C.  Kabsten  ten  aanzien  van  het  romeinsche 
costractbegrip  aangebrachte  nevelen  te  doen  yerdwgnen. 

Volgens  het  primitive  regt  aller  volkeren  ontstaan  verbindtenissen 
tot  het  overdragen  van  den  eigendom  van  geld  of  goed  zoowel  a. 
nit  de  economische  overeenkomsten  van  partyen  als  h.  (ter  vergoe- 
ding van  leed  of  schade)  oit  misdrgf  of  verongelgking :  a.  ex  contractu 
en  h.  ex  delicto.  Verbindtenissen  V.  om  iets  te  geven  zonder  eigen- 
domsoverdragt ,  of  om  iets  anders  te  doen,  of  om  iets  na  te  laten  of 
te  verdragen ,  2^.  nit  de  beschikking  van  een  enkel  persoon  ontstaande 
of  aan  andere  feiten  dan  regtshandelingen  of  delicten  vastgeknoopt, 
zgn  van  lateren  groei.  De  uit  overeenkomst  ontstaande  verbindte- 
nissen behoeven  echter,  volgens  hetzelfde  primitive  regt,  nog  iets 
meer  dan  de  vormelooze  samenwerking  van  partgen,  dan  de  uitdruk- 
king, zg  het  ook  in  explicite  bewoordingen,  van  hun  weerzgdsche 
goedvinden  dat  eene  verbindtenis  geboren  worde,  van  hunnen  con- 
sensus. De  primitive  „regtsmenschen"  (sit  venia  verbo)  hadden  eene 
levendige  voorstelling  van  de  moeielgkheid ,  zoo  van  het  verbinden 
van  den  eenen  mensch  aan  den  ander  tot  het  geven  van  geld  of 
goed,  als  van  het  overgaan  van  den  eigendom  eener  zaak  van  dezen 
op  genen.  In  hun  oog  kon  dit  zoo  maar  niet  geschieden  door  eene 
afspraak  tusschen  partgen,  door  weerzgdsche  mededeeling  van  hun 
overeenstemmend  goedvinden.  Zg  vorderden  ^^eene  plegtige,  zinrgke, 
zinnebeeldige,  eene  het  onzigtbare  juridische  feit,  zoo  niet  afbeeldende, 
althans  constaterende ,  stoffelgke  handeling*'  Q). 

(1)  HUne  woorden  omtrent  de  overeenkomst  van  overdracht,  in  Prakt  regtsvr. 
vaa  ciYielregt  XIII.  (Deel  I.  p.  86). 


90 

Nexum.  In  het  oude  romeinsche  regt  was  er  slechts  éene  vormelgke  han- 
deling voor  het  aangaan  eener  verbintenis ,  eene  handeling  welke  ook 
voor  eigendomsoverdragt  gebezigd  werd.  Q)  Tot  die  handeling  be- 
hoorde steeds  het  uitspreken  van  plegtige  woorden  tusschen  partgen 
in  tegenwoordigheid  van  5  getuigen,  de  vergaderde  volksgenoten 
voorstellende.  Bg  de  overdragt  sprak  alleen  de  verkrgger,  terwgl  de 
haren  eigendom  opgevende  partg  instemmend  zweeg.  (')  Bij  het  aangaan 
eener  verbintenis  spraken  beide  partijen  bg  wgze  van  vraag  en  antwoord 
met  solemnele  en  traditionele  woorden,  zóó  dat  het  antwoord  eene 
herhaling  der  vraag  bevatte,  althans  wat  de  hoofdwoorden,  gelgk 
^^spondesne . .  spondeo",  betreft.  (^)  Hierbg  kwamen  nog  andere  zinrgke 
of  zinnebeeldige  verrigtingen.  Bg  de  mancipatio  het  aangrgpen  met 
de  hand  en  welligt  het  aanroeren  der  zaak  met  de  festuca  (halm  of 
staf),  gelgk  bg  de  rei  vindicatio.  Bg  het  nexum  ongetwgfeld  het 
aanroeren  van  den  schuldenaar  door  den  schuldeischer  met  de  stipula 
(=  halm) ,  die  hg  in  de  hand  droeg.  (^)  Daarenboven  werd  eene  zinnebeel- 
dige verrigting  per  aes  et  libram  en  met  behulp  van  een  libripens  gevor- 
derd ,  eene  zinnebeeldige  prgsbetaling  bij  mancipatio,  eene  zinnebeeldige 


(1)  Gelijk  ook  de  in  jure  cesBio,  die  oDgetw^ffeld ,  evenzeer  als  de  mancipatio,  uit 
den  onderen  verkoop  coram  populo,  in  de  volkavergadering,  was  voortgekomen. 

(2)  Cf.  Qait7s  I.  119.  Zoo  ook  sprak  de  betaler  alleen  hfH  de  imaginaria  solntio 
met  5  getuigen  per  aes  et  libram  om  van  het  nezum  bevryd  te  worden.  Gaittb  III. 
173—176. 

(3)  „Cnm  nexum  faciet  mancipiumye,  uH  liingua  nuncupaisUj  ita  Jus  esto.*'  Dit  wQst 
op  solemnele  woorden  bg  nezum  gelQk  by  mancipatio. 

(4)  Gbimh,  Recbtsalterth.  p.  129.  (f)  —  Welligt  is  ook  een  leggen  der  hand  des 
schuldenaars  in  die  des  schuldeischers  oudtyds  by  de  romeinen  (cf.  Ihibino,  Qeist 
d.  R.  R.  II  2.  p.  629,  4  Aufl.),  geiyk  by  de  germanen(GBiHM,  Recbtsalterth.  p.  138), 
gebruikeiyk  geweest 

(t)  Mr.  G.  L.  meent  (p.  166)  dat  stipt  (muntstuk)  kan  hebben  samengehangen  met 
sHpula  (halm),  en  dat  de  halm  als  vertegenwoordiger  van  het  koren,  vöör  het  in 
gebruik  komen  van  gemunt  geld  als  ruilmiddel  kan  zyn  overgereikt,  waarvoor  later 
het  werpen  van  geld  op  de  schaal  in  de  plaats  zou  zyn  gekomen,  met  dit  gevolg 
dat  stips  en  stipula  beiden  gemunt  geld  in  plaats  van  halm  zyn  gaan  beteekenen.  — 
Het  is  echter  duideiyk :  dat  1^  het  werpen  of  overgeven  van  den  korenhalm ,  ook 
in  het  germaansche  regt  voorkomende,  en  waaraan  het  plegtige  mondelinge  contraet 
den  naam  stipulari  en  stipulatie  ontleend  heeft,  en  2°.  de  zinnebeeldige  geldleening  door 
aes  en  libra,  twee  zelfstandige  formaliteiten  zyn,  evenzeer  als  het  oude  spondere  (plen- 
gen); en  dat  de  geldleening  den  halm,  waarmede  zy  niets  gemeen  had,  niet  heeft 
vervangen.  —  Ook  kan  stips  (=  geld,  geldkoop,  geldgave)  niet  oorspronkeiyk  halm 
beteekend  hebben,  en  synoniem  met  stipula  geweest  zyn.  Ook  was  aan  het  werpen 
van  een  nummus  (gemunt  geldstuk)  op  de  schaal  het  toewezen  van  metaal  door  mid- 
del der  libra  voorafgegaan. 
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terleengeying  bg  nexnm.  Die  handeling  was  nl.  in  later  tgd  zinnebeel- 
dig (^) '  ^  ^^  ^^^  geenszins  oorspronkelgk.  (')  Men  heeft  zich  de  zaak 
aldus  voor  te  stellen.  De  beide  ondste  en  algemeenste  economische  trans- 
actien,  die  tevens  regr^shandelingen  zijn  geworden,  z^n  koop  en  geldlee- 
ning.  (3)  De  koop  is  aanvankelgk  slechts  koop  tegen  gereed  geld  (^)  of 
(vóór  de  aanmunting  van  metaal)  tegen  een  bepaald  gewigt  aan  metaal. 
Alzoo  werd  te  Rome  bg  solemnelen  koop  en  verkoop  de  zaak  aange- 
grepen en  de  bepaalde  hoeveelheid  kooper  door  den  libripens  afge- 
wogen en  overgegeven  aan  den  kooper;  en  hiermede  was  de  manci- 
patio  afgeloopen  en  de  eigendom  overgedragen.  Deze  handeling, 
zinnebeeldig  voorgesteld,  werd  daarna  voor  alle  bnitengeregtelgke 
eigendomsoverdragt  gevorderd,  zoo  bniten  verkoop  als  bg  informelen 
verkoop  (d.  i.  bg  voorafgaande  traditio  en  prgsbetaling)  en  bg  rniling , 
in  welk  laatste  geval  eene  dubbele  mancipatio  vereischt  werd.  Terleen- 
geving  geschiedde  evenzoo  oorspronkelijk  door  de  afweging  van  den 
libripens  en  de  overgave  van  ongemant  metaal  met  beding  van  en 
belofte  tot  teraggave  eener  gelijke  hoeveelheid;  en  hiermede  was  het 
strenge  regt  van  het  nexnm  verbonden.  Later  moest  alle  verbind- 
tenis,  zoo  men  die  inderdaad  wilde  vestigen,  op  die  wgze  worden 
aangegaan ,  d.  i.  bg  wgze  van  zinnebeeldige  leening  met  imaginaire 
geldsom;  ook  de  verbindtenis  tot  betaling  van  den  koopprgs,  zoo 
daarvoor  crediet  gegeven,  en  dus  niet  tegen  gereed  geld  verkocht 
was;  ook  die  tot  betaling  der  verhoogde  leenschuld  bg  het  onbetaald 


(1)  Imaffinaria  in  dien  zin,  niet  in  den  zin  van  sch^n.  De  mancipatio  was  een 
zinnebeeldige  Icoop,  niet  een  scliUnkoop. 

(2)  Volgens  de  voorstelling  van  Ihebino  1.  I.  II.  2.  §  46  was  de  mancipatio  van 
den  beginne  een  Scheingeschaft ,  eene  comedie.  Oolc  deze  voorstelling  van  een  Schein- 
geschftft  is  zeker  onjaist.  De  mancipatio,  oorspronkelijk  verkoop  è  comptant,  werd 
later  als  zinnebeeld  by  allen  eigendomsovergang  gebezigd. 

(3)  Bail  mag  ouder  zijn  dan  koop,  maar  de  economische  periode  der  ruiling  is 
praehistorisch  en  praejuridisch.  Toen  Rome  ontstaan  was,  was  ook  bet  gebruik  van 
metaal,  bepaaldeiyk  koper,  als  ruilmiddel  déir  beerschende,  gel|jk  juist  door  bet 
gebruik  van  aes  et  libra  met  den  libripens  bewezen  wordt. 

(4)  Teregt  zegt  Sheldon  Amos  (hoogl.  aan  University  College,  later  lid  van  het 
inlandsche  appelhof  te  Cairo,  in  1884  overleden),  in  „The  science  of  law,  chapt. 
IX  (internat,  scient.  series  p.  218):  „In  very  primitive  times  no  other  sort  of 
sale  than  this  (=  a  mutual  interchange  of  money  for  goods)  ezists.  The  exact  cha- 
racter  of  it  is  typifled  in  the  roman  solemnity  of  mancipaiio,  in  which  the  notion  of 
mtUual  eonveyaneeê  was  the  only  one  present.  In  modern  purchases  in  what  is  called 
„market  o  verf',  the  same  notion  is  alone  to  be  found,  and  there  being  no  engage- 
ment reaching  to  the  future,  there  is  no  room  for  the  operation  of  contract  (lees: 
verbindtenis  voortbrengend  contract)". 
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bljjyen  der  oorspronkelgke  leensom  en  der  vervallen  usnrae ,  of  tot 
betaling  der  toekomstige  nsnrae ,  ook  die  tot  eene  andere  geldswaardige 
praestatie.  Datgene  waartoe  men  zich  verbond ,  werd  voorgesteld  als 
de  temggave  van  geleend  geld  (f).  —  De  latere  lotgevallen  van  nexum 
en  mancipatio  zijn  eenigszins  niteengeloopen.  Traditio  of  bezitsovergave 
werd  toegelaten  voor  de  zaken  van  minderen  rang,  later  res  nee 
mancipi  genaamd.  Voor  de  res  mancipi  bleef  mancipatio  of  in  jnre 
cessio  tot  eigendomsoverdragt  gevorderd;  doch  de  bescherming  door 
den  praetor  aan  de  traditio  der  res  mancipi,  als  in  honü  zgnde, 
verleend,  liet  tosschen  het  „domininm  bonitarium"  en  het  „qniri- 
tariam"  slechts  weinig  verschil  over.  Men  mag  zich  echter  over  het 
juridische  conservatisme  der  romeinen  verbazen,  hierin  betoond  dat 
z^  de  in  onbrnik  gerakende  mancipatio  niet  geheel  door  traditio  hebben 
vervangen.  De  verbindtenissen  zgn  in  dat  opzigt  gelukkiger  geweest 
Stipulatio.  dan  de  eigendomsoverdragt.  De  formaliteiten  der  5  getuigen  benevens 
den  Ubripens  met  zgn  aes  et  libra  zgn  weggevallen.  Alleen  de  sollemnele 
vorm  van  overeenstemmende  vraag  en  antwoord  is  gebleven,  en 
buiten  het  van  ouds  gebruikelgke  ^X^^^®)  spondesne-spondeo" ,  konden 
ook  allerlei  andere  overeenstemmende  woorden  gebezigd  worden;  zelb 
in  hei  grieksch.  Men  had  slechts  te  zorgen  dat  de  gesprokene  woorden 
door  getuigen  of  door  eene  het  feit  der  stipulatie  vermeldende  akte 
bewezen  werden.  Alzoo  is  de  steeds  den  ouden  naam  stiptdatio  dragende 
verborum  obligatie  de  oudste  der  groepen  van  obligationes  welke  door 
Litteris.  de  juristen ,  als  te  hunnen  tijde  bestaande ,  vermeld  worden.  Van 
lateren  oorsprong  is  blgkbaar  de  litterarum  obligatio,  welke  berustte 
op  eene  algemeene  gewoonte  van  regelmatige,  huisselgke,  koopman&- 
achtige  boekhouding  onder  de  gegoede  romeinen.  Evenzoo  zgn  van 
Be.  lateren  oorsprong  de  obligationes  quae  re  contrahuntur ,  dat  is  diegene 
voor  welken   men  ook  het  vereischte  der  verba  liet  vallen  (^) ,  terwgl 


(f)  Mr.  C.  L.  spreekt  van  „denkbeeldige  overdragt,  overdragt  of  toeweging,  toe- 
weging m  overdragt*'  (p.  166—8).  Dit  is  zeer  onbepaald.  Beter  is  het  te  spreken  van 
eene  zinnebeeldige  geldleenlng  welke  tot  het  ontstaan  eener  Yerbindtenis  werd  ver- 
eischt,  geiyk  ook  eene  zinnebeeldige  prQsbetaling  tot  eigendomsoverdragt  gevorderd 
werd. 

(1)  Dat  de  „real  contract"  is  ontstaan  door  het  wegvallen  der  vroeger  vereischte 
stipulatie,  meent  ook  Sir  H.  Sumner  Maine,  Ancient  law,  chapt.  9  (5  ed.  p.  330/1.) 
HQ  ziet  daarin  een  groeten  vooruitgang  van  „ethical  conceptions".  Een  Juridische 
vooruitgang  was  het  zeker.  Het  was  echter  eene  dispensatie  van  de  stipulatie  slechts 
in  die  gevallen  waarin  men  in  de  ret  een  voldoenden  feiteltjken  grondslag,  eene 
Btofféltjke  basis  voor  het  ontstaan  der  obligatio  xag. 


men  zich  vergenoegde  met  het  feit  der  overdragt  of  der  over- 
gave eener  zaak,  om  de  overeenkomst  waarby  teruggave  bedon- 
gen wordt,  te  steunen.  Ook  bij  het  oude  nexam  had  men  dien 
staan  in  de  zinnebeeldige  toeweging  van  metaal  of  toetelling  van 
geld.  Men  had  dien  stenn  voortdurend  bg  het  overigens  vormelooze 
mutnum,  bg  het  commodatum,  het  depositum,  het  pignus,  alsmede 
bg  de  oude  fiducia,  of  pandgeving  door  mancipatio  met  beding  van 
remandpatio. 

Van  ongetwgfeld  lateren  datum  dan  deze  obligationes  quae  re  Consensu. 
contrahuntur ,  is  de  emancipatie  der  zoogen.  4  consensuele  contracten  — 
koop,  huur,  societas  en  mandatum  —  van  elk  vereischte  van  stipu- 
latio  voor  de  uit  die  transactien  ontstaande  verbindtenissen ;  al  moge 
die  emancipatie  ook  reeds  zeer  oud  zgn  en  behooren  tot  de  vóórprae- 
torische  ontwikkeling  van  het  jus  civile.  Aanvankelgk  vergenoegde 
men  zich  met  het  sluiten  dier  transactien  zonder  voor  de  daarbg 
aangegane  verbintenissen  regtsbescherming  te  genieten;  of  men  zocht 
die  bescherming  slechts  in  gewigtige  gevallen  door  middel  der  stipu- 
latie. Bgv.  de  verbindtenis  tot  levering  werd  bij  koop  zonder  stipulatie 
aangegaan,  maar  bg  het  crediet  verleenen  voor  eene  aanzienlgke 
koopsom  nam  men  daarna  de  stipulatie  te  hulp.  Eindelgk  werd  voor 
deze  vier  negotia  welke  in  het  economisch  verkeer  zulk  eene  over- 
wegende plaats  innemen,  geheele  dispensatie  van  stipulatie  verleend. 
Doch  verder  zijn  de  juristen  niet  gegaan.  Van  de  traditie  hebben 
zg,  gelgk  ik  elders  uiteenzette  (^) ,  in  vele  gevallen  groote  verligting, 
en  waar  zij  eene  gdele  formaliteit  scheen,  zelfs  dispensatie  verleend. 
Niet  alzoo  van  de  stipulatie.  Deze  bleven  zg  als  noodig  beschouwen 
waar  geen  feitelijke  grondslag  (res)  voorhanden  was.  Bestond  deze 
echter,  dan  scheen  hun  de  obligatio  een  voldoenden  regtsgrond  te  Oontraotus 
bezitten.  Alzoo  had  het  geen  bezwaar  eene  actio  praescriptis  verbis  innominati. 
te  verleenen  voor  de  contrapraestatie  bij  permutatie,  voor  het  ,^ut 
des^\  nadat  het  ^,do",  geschied  zgnde,  eene  res  daartoe  opleverde. 
Daarentegen  ontmoette  de  poging  der  Sabinianen  om  de  permutatie 
bg  de  emtio  venditio  onder  te  brengen  en  aldus  op  grond  van  den 
enkelen  consensus  van  partgen  ook  eene  verbindtenis  des  verkoopers 
tot  levering  te  verkrggen,  een  beslisten  tegenstand  bij  de  —  minder 
progressive  en    aan    de   oud-romeinsche ,   niet-internationale    regtsbe- 


(1)  In  Deel  I,  Prakt  Begtsv.  van  civielregt  XIII. 
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grippen  en  traditien  gehechte  —  Proculeianen  Q);  en  behield  de 
meening  der  Proculeianen ,  die  slechts  eene  verbindtenis  ex  re  voor 
de  contrapraestatie  wilden  toestaan ,  de  overhand  (^).  In  een  ander 
geval  van  do  ut  des^  waarin  geen  ander  klaagbaar  contract  aanwezig 
scheen,  nl.  zoo  eene  zaak  met  schatting  harer  waarde  ten  verkoop 
werd  gegeven  om  of  de  zaak  zelve  of  hare  geschatte  waarde  terng 
te  bekomen,  werd  evenzoo  eene  ^^aestimatoria"  genaamde  actio  prae- 
scriptis  verbis  door  de  juristen  aanwendbaar  verklaard  (^).  Desgelgks 
in  alle  gevallen  van  do  ut  facias  (^).  Ten  aanzien  van  facio  ut  des 
maakt  Paulos  zonder  eenigen  grond  bezwaar  en  wil  hij  slechts  eene 
actio  de  dolo  geven  (^).  Doch  Ulpianus  staat  de  actio  praescr.  verb. 
stellig  toe  (^) ;  en  dit  doet  ook  Gaius  (7).  Voor  facio  ut  facias  maken 
Paulus  en  Ulpianus  geen  bezwaar  (^).  Overigens  zal  men  moeiel^k  meer 
te  weten  komen  omtrent  de  geschiedenis  der  innominaatcontracten. 
Ongetwgfeld  zgn  zy  veel  jonger  dan  de  vier  consensuele  contracten. 
Men  mag  slechts  aannemen  dat  de  actio  pr.  v.  het  vroegst  wegens 
do  ut  des  is  toegepast  in  geval  van  permutatie  en  van  den  ^^contractns 
aestimatorius" ;  waarna  do  ut  facias  het  eerst  met  die  actie  voorzien  is 
geworden,  en  daarna  meer  en  meer  facio  ut  des  en  facio  ut  facias. 
Juridische  bezwaren  bestonden  er  niet;  maar  de  analogische  uitbreiding 
der  civile  actio  praescriptis  verbis,  waar  men  zich  vroeger  met  de 
praetorische   actie   de  dolo  ^^ubi  dolus  aliquis  arguatur"  (')  of  met  de 


(1)  Vergel.  Prof.  O.  Kaelowa,  Röm.  Rechtag.  B.  1.  (1885)  p.  662—666. 

(2)  Dit  blïjkt  uit  Paul.  1.  5  §  1  D.  de  praescr.  v.  (19.5)  ,,quia  non  placet  permuta- 
tionem  rerum  emtionem  esse".  In  verband  ook  met  Qaiüs  III.  141  en  JuRt  Inst 
III.  23  §  2.  Zie  ook  Paul.  1. 1  pr.  §  2  D.  de  rer.  perm.  (19.4):  Item  emtio  ac  venditio 
nuda  consentientium  voluntate  contraliitur ;  permutatio  autem  ex  re  tradit^  initium 
obligationi  praebet.  Alioquin,  si  res  nondum  tradita  sit,  nudo  consengu  constitui  obli- 
gationem  dicemus,  quod  in  bis  dumtaxat  reeeptum  est,  quae  nomen  suum  babent,  ut 
in  emtione  venditione,  conductione,  mandato.  Zie  nog  Paul  1.  1  pr.  §  1  D.  de  con- 
trah.  emt.  (18.  1)  .  .  .  verior  est  Nervae  et  Proculi  sententia. 

(8)  L.  1.  D.  de  aestim.  (19.  3). 

(4)  Ulp.  1.  7  §  2  D.  de  pactis  (2.14),  Paul.  1.  6  §2.  D.  de  praescr.  verb.  (19. 6). 
(6)  L.  6  §  3  D.  19.5.  In  stryd  echter  met  hetgeen  hy  voor  het  in  facio  ut  des 
omgeslagen  geval  in  §  2  eod.  gezegd  had.  (Zie  boven  p.  84). 

(6)  In  de  hieronder  aangehaalde  1. 15  D.  19.  5.  Verg.  de  boven  (p.  84).  aangehaalde 
plaats  1.  7  §  2  D.  2. 14. 

(7)  Gaitjs  1.  22  D.  19.  6. 

(8)  Paul.  1.  6  §  4.  6  D.  19.  5,  Ulp.  1.  §  17  3  D.  eod. 

(9)  Ulp.  1.  15  D.  eod.:  (na  vermelding  van  een  facio  ut  des)  Et  quidam  oonveniio 
iBta  non  est  nuda,  ut  qnis  dicat  ex  pacto  actionem  non  oriri\  sed  babet  in  se  negotinm 
aliquid.  Ergo  dvilis  actio  oriri  potest,  ld  est  praescriptis  verbis;  nisi  si  quis  et  in 
hac  specie  de  dolo  actionem  competere  dicat,  ubi  dolus  aliquis  arguatur. 
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ODgetwyfeld  veel  oadere  condictio  ob  cansam  datorum  (causa  data 
cansa  non  secuta)  behielp ,  vorderde  slechts  langzaam  Q).  Juridisch 
zjn  de  innominaatcontracten  niet  anders  dan  realcontracten  zonder 
namen  (^) ,  en  sluit  de  actie  ut  des  na  het  do  zich  onmiddellgk  aan 
de  actie  uit  het  mutuum  na  de  numeratio. 

Dat  verbindtenissen  uit  vormelooze  conventien  door  eene  wet  of  pa^ta 
een  sctum  b^  uitzondering  met  eene  actie  bekleed  waren,  dit  zou  legitima. 
geene  verwondering  kunnen  baren.  Doch  hoewel  Qlpianus  in  1.  6  D. 
de  pactis  zegt:  Legitima  conventio  est  quae  lege  aliqua  confirmatur, 
et  ideo  interdum  ex  pacto  actio  nascitur  vel  tollitur,  quoties  lege  vel 
scto  adjuvatur  (==  pactum)**,  zijn  ons  geene  voorbeelden  bekend  van  actiën 
die,  volgens  de  wet,  aan  overeenkomsten  welke  naar  het  oude  jus 
civile  niet  van  eene  actie  voorzien  zijn ,  eene  actie  hebben  geschonken  (&). 

Wat  later  is  geschied ,  in  den  tyd  der  decadentie  van  het  romeinsche 
regt,  in  de  zoogen.  vierde  periode,  kan  niet  meer  aangemerkt  worden 
als  tot  zgne  laatste  ontwikkeling  te  behooren;  en  wat  Justinianus 
heeft  gedecreteerd ,  ligt  er  geheel  buiten  en  kan  slechts  beschouwd 
worden  als  een  voorspel  van  het  middeneeuwsch-romeinsche ,  gelgk 
aan  de  andere  zgde  van  het  byzantynsche  regt  dat  thans  nog  in  den 
vorm  van  gezaghebbende  commentaren  in  Griekenland  geldt.  Uit 
het  boven  (p.  85/6)  aangevoerde  blykt  overigens,  hoe  zwak  de  op  het 


(1)  In  zyn  „CoHsiittUa  pecunia  (Themis  1882  p.  502—598  en  1883  p.  14—112), 
waarin  eene  levenBgeschiedenis  van  het  romeinache  procesregt  is  ingevlochten,  schryft 
Mr.  Kapfeijitb  yak  ds  Cofpello  (1883  p.  61/2)  het  „niet  tot  rapheid  komen"  van 
de  toepassing  der  actio  praescriptis  verbis  by  de  innominaatcontracten  in  de  clas- 
aieke  jarisprudentie  toe  aan  een  niet  doortasten  der  juristen  op  processueel  gebied. 
Eene  oorzaak  dier  processuele  aarzeling  wyst  hy  echter  niet  aan.  En  welk  bezwaar 
kom  er  bestaan?  Men  kan  slechts  zeggen,  dat  de  juristen  het  oogpunt  der  re  obli- 
gatio  niet  dan  pedetentim  hebben  toegepast  op  een  gebied  dat  vroeger  tot  dat  der 
nnda  pacta  gerekend  werd. 

(2)  L.  1—4  D.  19. 5,  L.  5  pr.  eod.  .  .  totius  o&  rem  doH  tractatus.  .  .  .  Ulp.  1.  7. 
§  1  D.  2.  14:  (obligationes)  quae  pariunt  actiones,  in  suo  nomine  non  stant,  sed 
transeunt  in  pn^Mrium  nomen  contractus,  ut  etc.  §  2.  Sed  et  si  in  alinm  coj^raetum 
res  non  transeat,  subsit  tarnen  causa  ....  esse  obligationem,  ntputa  dedi  ...  ut 
dares,  dedi  nt  aliquid  facias.  TJlp.  1.  15  (in  de  voorlaatste  noot  aangehaald)  .  .  .habet 
in  se  negotium  aliquid  .  .  .  ergo  .  .  .  praescriptis  verbis.  —  Causa  en  n^otium  zyn 
synoniem  met  res, 

(3)  Pauius  zegt,  1.  17  §  1.  D.  de  pactis:  Quaedam  actiones  per  pactnm  ipso  jore 
tollontur,  ut  iiuuriarum,  item  furti.  En  Ulpianus  1.  7.  §  14  eod.  in  fine:  „nam  et 
de  forto  pacisci  lex  permittit'".  De  vraag  ryst,  of  Ulp.  in  1.  6  niet  alleen  gesproken 
heeft  van  het  toUere  dezer  acHo  door  pactum,  terwyi  nl.  anders  het  regt  van  vorde- 
ring in  regten  niet  door  eene  conventie  te  loor  kon  gaan,  en  of  nascitur  vel  hier 
niet  door  de  compilatoren  is  geïnterpoleerd.  Zóó  zal  het  wel  geweest  zyn! 
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beginsel  dat  nnda  pacta  niet  Terbinden ,  zoo  Iaat  gemaakte  inbreoken 
nog  zyn  uitgevallen. 
Pacta  prae-      Iets  meer  heeft  de  praetor  gedaan.    In  de  eerste  plaats  heeft  hg 
toria.      ^Q   „pacta   conventa"   die   de   negotia   bonae   fidei  vergezellen,  onder 
de   bescherming  van  de  actie  der  hoofdzaak  gebragt,  doch  slechts  in 
zoover  als  zy   b^  het  hoofdcontract  zelf,  niet  als  ze  later  aangegaan 
zgn  (^).    Voorts  heeft   de   praetor   het   ^^constitntum  debiti'*,  ofschoon 
b^     een    enkel    pactum    aangegaan,     door    eene    actie    beschermd. 
Mr.  Eafpetne  v.  d.  G.  heeft  inderdaad  over  deze  vroeger  steeds  dui- 
ster gebleven   materie  een   elektrisch  licht  doen  schgnen.    Hg  heeft 
aangetoond,  dat  het  pactnm  de  const.  pee.  oorspronkelgk  niets  anders 
is  dan   eene   (niet  verbis  maar)  solo  consensn  geslotene  of  onvorme- 
Igke    overeenkomst,    waarbg    de   schaldeischer ,   uitstel   van   betaling 
verleenende,   zich   verbindt   tot   een  non   petere,   en   de  schuldenaar 
betaling  op  het  thans  bepaalde  tijdstip  toezegt,  en  waaraan  door  den 
praetor  bg   het  instellen  der  actie  eene  sponsio  verbonden  wordt  ten 
bedrage   van   de   helft  der  principale  of  oorspronkelgke  vordering  — 
de   condictio   certi   of  triticaria  ten  aanzien  van  zaken  quae  pondere, 
numero,  mensura  constant  — ,  terwgl  de  deze  condictie  vergezellende 
sponsio   slechts   een   derde   van   het   bedrag  der  vordering  beliep.    In 
verband   hiermede   blgft   de   oorspronkelgke  condictie  onaangetast  be- 
staan, en  kan  de  schuldeischer  even  goed  uit  haar  als  uit  het  nieuwe 
pactum  ageren.    Het  constitutum  debiti  alieni,  eene  intercessio  nevens 
de   hoofdobligatie   inhoudende,   is   alzoo   eene   natuurlgke   uitbreiding 
van   het   oorspronkelgk   constitutum   by   uitstel   van  eigen  schuld  vol- 
doening.   Onwederlegbaar  heeft  ook    Mr.  E.  aangetoond,  dat  terwgl 
de   geconstitneerde   obligatie   steeds    eene   (jure   civili  en  tevens    jure 
praetorio   of  alleen  jare  praetorio)  geldende  moest  zgn,  de  korte  §  7 
van  1.  1    D.  h.  t. :  ^^Debitam  autem  vel  natura  sufficit**  eene  brutale 
interpolatie  is.  Door  het  pactum  de  const.  pee.  werden  dus  geenszins 
langs   een  omweg  alle  obligatiën  ex  nudis  pactis  klaagbaar  gemaakt. 
Ook  werd  door  het  oorspronkelgk  constitutum  geene  nieuwe  obligatie 


(1)  L.  7  §  5  D.  2.  14:  Si  qaidem  ex  eoniinenti  pacta  subsecata  sant.  ...  ai  ex  in- 
teryallo  .  .  .  non  valebant  ...  ne  ex  pacio  aclio  naseatur.  —  Op  deze  pacta  a^iecta 
(later  genaamd  cobaerentia  contractas  rei  interven ta)  heeft  biykbaar  betrekking  Ulp. 
lib.  IV  ad  ed.  1.  1.  pr.  D.  2.  14.  „Hnias  edicti  aequiias  nataraiis  est.  Quid  enim  tam 
congmam  fidei  hnmanae,  quam  ea  qoae  inter  nos  placnerant,  servareT'  Cf.  Ulp.  L  7 
eod.  (ook  lib.  IV  ad  ed.)  Het  edict  luidde  (ibid  §  7)  „Pacta  conventa  .  .  .  servabo*'. 
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gevestigd ,  doch  werd  nit  de  bestaande  geageerd  Q) ;  en  b^  het  con- 
stitatum  debiti  alieni  treedde,  althans  wat  den  vorm  betreft,  slechts 
een  tweede  schuldenaar  derzelfde  bestaande  schuld  op. 

Andere  verbindtenissen  scheppende  pacta  praetoria  zgn  er  niet  ('). 
Ten  onregte  vermeldt  Pucuta  (Inst.  §  276)  onder  de  pacta  praetoria 
het  ^^receptum  nautarum  etc.".  Deze  praetorische  actiën  toch  worden 
wegens  niet  contractuele  obligatiên  gegeven,  evenals  die  tegen  den 
dominus  of  paterf am.  wegens  door  den  slaaf  of  filiusfam.  aangegane 
verbindtenissen  tot  aan  het  bedrag  van  het  peculium.  Ook  de  praetor 
is  alzoo  in  het  aankleeden  van  pacta  niet  ver  gegaan. 

Men,  kan   zich   verwonderen   over   de  hardnekkigheid  waarmede  de   Nada  pacta 
romeinsche  juristen  zyn  blyven  vasthouden  aan  het  beginsel  dat  met  ®^  stipulatio. 
uitzondering  der  4  oude  consensuele  contracten  eene  vormelooze  over- 
eenkomst, een  pactum  nudum,  geene  verbindtenis  kon  voortbrengen, 
terwgl   toch   het  denkbeeld   dat   de  naturalis  aequitas  de  handhaving 
der   nuda   pacta   vorderde ,   hun   niet   vreemd   was  (^).    Had  men  het 

m 

gewild,  men  had  den  vorm  der  stipulatie  langzamerhand  kunnen 
vereenvoudigen  en  ten  slotte  doen  wegvallen.  Dat  zulks  niet  geschiedde^ 
is  een  voorbeeld  van  de  magt  van  traditionele  denkbeelden  in  het  regt  (f). 
Ten  onregte  meent  Prof.  Seupfert  (^) ,  dat  de  stipulatievorm  in 
het  latere  romeinsche  regt,  zelfs  reeds  ten  t^de  der  juristen,  nog 
verder  is  verzwakt  geworden  door  het  indringen  en  het  de  plaats 
der  sollemnele  gesproken  woorden  innemen  der  schriftelgke  akte.  — 
Het  schrift  is  geen  vorm,  geene  sollemnitas,  gelijk  vraag  en  ant- 
woord met  overeenstemmende  woorden.  Het  schrift,  dat  blgft  en 
steeds  tot  bewijslevering  voorhanden  is,  is  niet  vormelijker  dan  het 
gesproken  woord,  dat  vliegt  en  steeds  weder  door  getuigen,  zoo  die 
er  zgn,  moet  teruggeroepen  en  bewezen  worden.  Niet  het  schrift  zelf 


(1)  In  dien  zin  concladeert  Mr.  Eappstkb  (1.  1.  1883,  p.  96):  „Een  pactnm  prae- 
toriam,  afwekend  van  het  civile  regt,  bevatte  het  constitatum  volatrelct  niet." 

(2)  Ook  niet  volgens  1.  17  §  2.  D.  II.  14.  Hypotheek  kon  bQ  nudum  pactum  wor- 
den verleend,  en  daaruit  ontstond  eene  praetorische  vindicatoire  actio  hypothecaria, 
doch  geene  obUgatio, 

(3)  Dit  biykt  toch  nit  de  beide  uitingen  van  Ulpianos  ter  gelegenheid  der  pacta 
a4Jecta  (1.  1  pr.  D.  2.  14,  boven  aangehaald)  en  van  het  constitatum  (1.  1  pr.  D.  de 
pee.  const.  (13.  5):  Hoc  edicto  praetor  favet  naturali  aequitati,  qui  constituta  ex  oo»- 
êemêu  facta  custodit»  quoniam  grave  est  fidem  fallere. 

(4i  Zie  de  bovenaangehaalde  plaatsen  1.  7  §  4.  6.  D.  2.  14,  L  15  D.  19.  5  ten  be- 
wQze  der  onwrikbaarheid  van  het  beginsel  omtrent  de  nuda  pacta. 
(6)  Zar  Gesehichte  der  obligatorischen  VertrSge,  p.  25—31. 
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maar  slechts  vormelgke  yereischten  der  schrifbelgke  akten  kannen, 
als  soUemniteiten ,  tot  de  verbindbaarheid  der  overeenkomst,  tot  het 
ontstaan  eener  verbindtenis ,  gevorderd  worden,  op  gel^ke  wyze  als 
de  sollemnia  verba  bij  eene  mondelinge  overeenkomst.  De  schriftelyke 
akte  is  in  de  eerste  plaats  eene  wgze  van  gedachteaiting ,  evenzeer 
als  het  gesproken  woord.  Men  kan  overeenkomen  of  bedingen  in 
geschrevene  niet  minder  dan  in  gesprokene  woorden.  Eene  schrüte- 
lyke  akte  kan  in  de  tweede  plaats  dienen  om,  hetzy  terstond  hetzij 
later,  eene  by  monde  aangegane  overeenkomst  te  constateren;  met 
andere  woorden,  zy  kan  dienen  tot  bewys.  Zoo  maakten  de  romeinen 
in  latere  eeuwen  steeds  meer  akten  op  van  hnnne  verbis  aangegane 
contracten.  —  Het  is  daarom  geene  verzwakking  der  stipulatie ,  wan- 
neer de  schriftelyke  akte  welke  eene  plaats  gehad  hebbende  stipulatie 
constateert,  wordt  geacht  bewys  op  te  leveren,  dat  de  partgen,  of 
de  haar  vertegenwoordigende  slaven  daarin  vermeld,  inderdaad  aan- 
wezig zyn  geweest,  en  dat  de  daarin  vermelde  woorden  inderdaad 
gesproken  zyn  geworden.  Door  de  toelating  van  dit  schriftelyk  bewys 
wordt  de  stipulatievorm  niet  meer  verzwakt  dan  door  de  toelating 
van  getuigenbewys.  Men  kan  wel  is  waar  in  de  akte  verklaren,  dat 
sollemnia  verba  gesproken  zyn,  zonder  dat  dit  geschied  zy;  maar 
ook  getuigenverklaringen  kunnen  dienen  om  den  schyn  te  bewaren 
dat  in  onbruik  geraakte  vormen  zyn  in  acht  genomen.  Ja,  men  kan 
er  nog  ligter  toe  komen  om  steeds  te  verklaren,  dat  zekere  voorge- 
schreven woorden  gesproken  zyn,  ook  zonder  dat  men  zich  omtrent 
den  vorm  van  het  gesprokene  iets  herinnert,  als  om  by  de  in  con- 
tinenti  opgemaakte  bewysakte  eener  mondelinge  overeenkomst  te  ver- 
klaren, dat  de  voorgeschreven  woorden  gesproken  zyn,  zonder  dat 
men  zich  de  tot  dit  spreken  gevorderde  geringe  moeite  gegeven 
heeft.  —  Dat  by  vermelding  in  de  akte  van  de  vraagwoorden  het 
antwoord ,  of  by  vermelding  der  sponsio  de  overeenstemmende  vraag- 
woorden werden  vermoed  gesproken  te  zijn  (i),  dit  toont  nog  niet 
aan,  gelyk  Prof.  Seuffert  meent,  dat  men  het  met  de  verba  niet 
meer  zoo  streng  nam.  Daarin  ligt  slechts  eene  faciliteit  ten  aanzien 
van  het  bewys,  een  be wys vermoeden ;  niet  eene  faciliteit  ten  aanzien 
der  stipulatie  zelve.    Het  vermoeden  is  trouwens  zeer  gegrond;  want 


(1)  Paul.  1.  134  §  1,  1.  80  D.  de  V.  O.  (45. 1),  Paui.  S.  B.  V.  7  §  2,  L  l  Cod 
S,  37  (SeveniBy  anno  200). 
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zoolang  men  de  ceremonie  der  verba  nog  eenigzins  betrachtte,  nam 
men  zeker  de  overeenstemming  van  vraag  en  antwoord  in  acht.  (f) 

Yan    de    verbindbaarheid   eener   eenzgdige   beschikking,   zooals   bg  Niet   oonyen- 
ons   die   der   cambiale  verbindtenis ,   is   in  het  romeinsche  regt  nooit     *^°^®^®  ^®'" 

bintenisaen. 

sprake  geweest.  Daarentegen  is  er  nooit  bezwaar  geopperd  tegen 
verbindtenissen  welke  door  het  positivo  regt  aan  handelingen,  toe- 
standen, gebeurtenissen,  worden  vastgeknoopt.  Zoo  had  men  reeds 
van  ouds  de  actie  tegen  den  erfgenaam  tot  uitkeering  van  een  lega- 
tum  damnationis.  Zoo  later  de  condictien,  hetzij  ob  causam  datorum, 
hetzg  indebiti(^),  ob  turpem,  ob  injustam  causam,  sine  causa,  welke, 
allen  op  eene  res  steunende,  zich  juridisch  aan  het  mutuum  konden 
aansluiten.  Zoo  de  verschillende  obligatiën  welke  later  als  quasi  ex 
contractu  of  quasi  ex  delicto  ontstaande  zyn  voorgesteld  geworden. 

W^  gaan  thans  over  tot  de  theoretische  beschouwingen  der  romein- 
sche juristen  over  de  obligationes  ex  contractu.  Zulke  beschouwingen 
kennen  wy  slechts  van  Gaius  en  Ul?ianus. 

In  zijne  institutiones ,  waarin  hy  veelal  zeer  kort  is,  zegt  Gaius  Oaiüs. 
III.  88:  omnis  obh'gatio  vel  ex  contractu  nascitur,  vd  ex  delicto. 
Dit  is  niets  dan  eene  aanduiding  der  beide  hoofdgroepen  voor  de 
eerstbeginnende  regtstudenten.  De  nauwkeurigheid  van  het  y^omnia'^ 
kon  Gaius  zelf  niet  beweren.  Het  bezigen  van  dit  woord  blgfb 
vreemd,  want  het  kon  Gaius  onder  het  nederschryven  moeielgk  ont- 
snappen, dat  het  eene  grove  onjuistheid  bevatte,  te  minder  daar  hg 
eenige  regels  verder  (91)  de  condictio  indebiti  vermeldt,  onder  bg voe- 
ging der  woorden:  sed  haec  species  obligationis  non  videtur  ex  con- 
tractu consistere,  quia  is  qui  solvendi  animo  dat,  magis  distrahere 
vult  negotium  quam  contrahere (').  Men  mag  aannemen,  dat  de  aan 
Gaius  ontvallen  hoofdverdeeling  slechts  eene  oude  gebrekkige  school-  , 

definitie  is.  In  zgne  meer  uitvoerige  res  quotidianae  (3)  zegt  hg  vol- 
komen nauwkeurig :  Obligationes  aiU  ex  contractu  nascuntur ,  aut  ex 
maleficio,  atU  proprio  quodam  jure  ex  variis  caitsarum  figuris.  In 
datzelfde   werk(^)   doet  hg  daarna  uitkomen,  dat  er  een  aantal  obli- 


(t)  Het  tegen  Prof.  Siuppebt  aangevoerde  geldt  ook  tegen  Mr.  C.  L.  (p.  168/9). 

(1)  Cf.  byv.  Gaii  Instit.  III.  91 :  „proinde  ei  condici  potest,  ti  parti  eum  dare 
oporiwêf  ac  si  muturnn  accepiSBet. 

(8)  Eene  der  slechte  woordspelingen  waarmede  de  romeinsche  Joristen  eene  Juiste 
Juridische  gedachte  pleegden  te  staven.  (Gaiüs  herhaalt  haar  in  1.  5  §  8  D.  44.  7). 

(3)  Lib.  II.  Anreorum,  1.  1  pr.  D.  de  O.  et  A.  (44.7). 

(4)  Lib.  IIL  Aar.,  1.  6  D.  eod. 
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gatiën  zgn,  die  ,^neqne  ex  contracia  neqae  ex  maleficio"  ontsfcaan, 
doch  waarvan  sommigen  slechts  als  het  ware  oit  een  contractns  of 
een  maleficiam  ontstaan ,  dat  is  nit  iets  wat  wel  eenige  analogie  met 
contractns  of  maleficiam  heeft  (^).  De  rubrieken  welke  de  Instituten 
van  Justitinianus  in  twee  opschriften  van  titels  bevatten ,  ,^obIigationes 
quasi  ex  contractu"  en  ^^obligationes  quasi  ex  delicto*',  zgn  aan  Gaiüs 
geheel  vreemd.  Zij  kunnen  door  de  compilatoren  verzonnen  zgn, 
doch  waarschgnlijk  waren  zy  reeds  in  de  latere  regtscholen  aange- 
nomen. Het  is  zeker  geheel  onjuist,  wanneer  men  aan  Gaius  derge- 
Igke  vierdeelige  indeeling  van  alle  obligationes  toeschrgft. 

Gaius  geeft  daarna  eene  verdeeling  der  ten  zijnen  tgde  bestaande 
verbindteniseen  uit  overeenkomst  „re,  verbis,  litteris,  consensn",  en 
zulks  overeenstemmend  in  zgne  institutiones  en  in  zgne  res  quoti- 
dianae(^).  Hij  stelt  haar  als  volledig  voor,  en  dat  is  zg  inderdaad. 
De  grond  zijner  verdeeling  ligt  in  datgene  wat  —  buiten  den  con- 
tractns zelven  —  gevorderd  wordt  om  aan  de  obligatio  ex  contractu 
kracht  te  geven,  of  anders  gezegd  in  datgene  wat  gevorderd  wordt 
om  aan  de  overeenkomst  verbindende  kracht  by  te  zetten.  Alzoo  ver- 
krygt  hij:  l^.  en  2^  verbindtenissen  nit  contracten  gesloten  onder 
bepaalde  vormen  —  verbis  et  litteris  —  welke  die  kracht  aanbrengen, 
onafhankelijk  van  den  materielen  aard  der  contracten;  3^.  conven- 
tionele verbindtenissen  van  onderscheidenen  materielen  aard,  welke 
op  voorafgaande  feiten  gegrond  zyn,  of  tot  welke  eene  voorafgaande 
of  bestaande  werkelijkheid  reden  geeft;  eindelgk  4^.  conventionele 
verbindtenissen  waarvoor  bij  uitzondering,  wegens  den  aard  der  con- 
ventien,  niets  buiten  den  consensus  gevorderd  wordt. 

IJit  een  historisch  oogpunt  had  hg  de  algemeene  formele  contracten 


(1)  Omtrent  de  negotioram  gestio  doet  hy  slechts  de  analogie  met  mandaat  uit- 
komen. Van  de  tatores  wordt  gezegd  „qnasi  ex  contractu  teneri  videntar",  omdat 
er  van  een  delict  in  het  geheel  geen  sprake  kan  zyn,  j^quia  sane  non  ex  maleficio 
tenentur''.  Van  het  legaat  wordt  gezegd,  dat  de  heres  biykbaar  noch  gecontracteerd 
noch  misdaan  heeft.  De  „non  debitum  per  errorem  solvens"  is  verbonden  „quaai  ex 
muiui  datione";  alleen  de  analogie  met  het  mutnnm  wordt  hier  gereleveerd.  Van  den 
Jadex  en  den  exercitor  etc.  heet  het  „qoasi  ex  maleficio  obligari  of  teneri  videniur^\ 
„qaia  neqne  ex  contractu*'  verbonden  z0n,  of  „neqae  ex  contractu"  eene  actie  tegen 
hen  verleend  is. 

(2)  Instit.  III.  89:  (Obligationum)  qaae  ex  contracta  nascnntar,  qut^uor  genera 
sant:  aui  enim  re  contrahitar  obligatio,  aut  verbis,  ani  litteris,  amt  conseosu.  L.  1 
§  1.  D.  44.  7  (Aureoram) :  Obligationes  ex  contractu  aut  re  contrahuntur,  aui  verbia, 
aut  consensu.  Hier  is  „aui  litteris"  door  de  compilatoren  doorgehaald. 


101 

het  eerst   moeten  noemen ,   daarna  de  re ,  eindel^k  de  consensu.    De 

res,    de   realiteit,   kwam  hem  echter  een  meer  solide  steunpunt  voor 

dan   de   slechts   vormelgke  verba;  en  daarom  stelde  hg  haar  voorop. 

Zaken  gaan  boven  woorden  (^).  Hóezeer  res  by  hem  op  den  voorgrond 

stond ,  blgkt  uit  z^'ne  opmerking ,  dat  wie  een  ^^non  debitum  accipit , 

re   obligatur"   (Inst.   III.   91),   en  dat  alle  ^^obligationes  ex  maleficio 

nnius   generis  sunt",   omdat  zy   „re  tantum   consistunt,   id  est  ipso 

malefido^   quum   alioquin   ex   contractu   obligationes   non   tantum  re 

consistant,  sed  etiam  verbis  (litteris)  et  consensu*'.  (^)  Dat  het  consensu 

ten  aanzien  der  consensuele  contracten  hem  slechts  een  negatief  ver- 

eischte   was,   de   uitdrukking   daarvan   dat  er  (buiten  den  consensus) 

niets  vereischt  werd,  zegt  Gaius  luce  clarius  in  zgne  instit.  III.  136: 

Ideo  autem  istis  modis  consensu  dicimus  obligationes  contrabi,  quia  neque 
verhorum,  neque  scripturae  ulla  proprietas  desideratur,  sed  sufficit  eos  qui 
negotium  gerunt,  consensisse.  Unde  inter  absentes  quoque  talia  negotia  con- 
trabuntur ,  veluti  per  epistolam ,  aut  per  internuntium ,  cum  alioquin  verborum 
obligatio  inter  absentes  fieri  non  possit('). 

Terw^l  Gaius,  zooals  boven  reeds  werd  opgemerkt,  de  consensuele 

obligationes  limitatief  opgeeft;,   vermeldt  hij  die  welke  re  contrahun- 

tur,    slechts   bg   wijze   van   voorbeelden.    Alléén   het   mutuum   in  de 

instit.;    in    de    res  quotidianae   bovendien   commodatum,    depositum, 

pignus.    Van   obligationes   quae   re   contrahuntur  in  geval    van   eene 

door  eenzijdige  praestatie  voor  de  contrapraestatie  verschafte  res^  spreekt 

hg  niet  in   de  instit.  (^).   Of  hg  er  in  de  res  quotid.  van  gesproken 

heeft,  blijkt  ons  niet(^). 


(1)  L.  4  D.  44.  7  (Gaitjb,  rer.  quotid.),  of  Qaii  instit.  III.  182. 

(2)  De  prioriteit  van  re  vinden  wQ  ook  bQ  Pedius-Ulpianus  ».  .  .  conventionem, 
Bive  Tê  sive  verHs  fiat'*,  in  1.  1  §3  D.  de  pactis,  en  b)j  Modestinns  1.  52  pr. D. 44. 7. 
„Obligamnr  aut  re  aut  verbis  aut  simul  utroque  aut  consensu  etc." 

(3)  In  zijne  met  een  geleerden  commentaar  verrykte  uitgave  van  Qaius  naar  Stt7- 
DSMiTiTD  (Leiden  E.  J.  Bbill  1879),  heeft  Mr.  Polen aab  de  eerste  woorden  dezer  § 
„ideo .  .  .  quia"  verplaatst  aan  het  begin  van  §  137  met  weglating  van  item  aan 
het  begin  dier  §;  waardoor  in  §  137  een  verschil  in  de  verhouding  tnsschen  de  par- 
tyen bfl  verba  en  litterae  aan  de  eene,  by  de  consensuele  contracten  aan  de  andere 
ztfde  wordt  aangevoerd  tot  verklaring  van  het  „consensu";  en  in  §  136  die  inderdaad 
kostbare  verklaring  wegvalt.  Welke  aanleiding  het  handschrift  ook  tot  deze  coiuec- 
tuur  gegeven  hebbe,  zy  wordt  wederlegd  door  l.  2  §  1.  2.  D.  44,  7,  welke  plaats 
(door  Mr.  Polenaab  voorbijgezien),  tot  opschrift  dragende  Gaiits  lib.  III  inst.  ge- 
lykloidend  is  met  de  aangehaalde.  Voor  consensisse  staat  slechts  consentire,  en  de 
slotwoorden  „cum  alioquin  etc."  ztjn  weggelaten.  Men  ziet  hieruit  het  gevaarlijke 
van  conjecturen  die  van  den  tekst  belangryk  afwyken. 

(4)  m.  141,  143. 

(5)  In  het  geval  vermeld  in  inst.  III.  141  verleent  hy  de  actio  praescr.  v.  in 
1.  22  D.  19.  6  ad  ed.  prov.) 


102 

Van  praetorische  pacta  —  pacta  adjecta  of  constitutum  —  spreekt 
Gaius  niet.  Door  contractas  verstaat  hg  dus  eenvoudig  die  overeen- 
komsten welke  volgens  het  jus  civüe  eene  verbindtenis  voortbrengen. 
Die  zin  komt  geheel  overeen  met  de  natuarlgke  beteekenis  van  het 
woord  contractus  =  verbindende  conventie.  Al  wat  Dr.  Eabsten  of 
anderen  by  dat  eenvoudige  ,,gaianische*'  contractsbegrip  voegen,  is 
louter  verdichtsel. 
XTlpianus.  Van  ülpianus  kennen  wg,  noch  eene  algemeene  verdeeling  der 
obligationes ,  noch  eene  verdeeling  der  obligationes  ex  contractu. 

Daarentegen  hebben  wij  van  hem  de  opmerking  dat  overeenkomst 
—  conventio  =  consensus  —  aan  alle  contractuele  obligatiën  gemeen 
is ,  niet  slechts  aan  die  welke  op  enkelen  consensus  berusten  Q) , 
maar  ook  aan  die  welke  re  en  verbis  ontstaan.  Hg  zegt  1.  1  §  3. 
D.  de  pactis  (2.  14  ) 

Conventionis  verbum  generale  est,  ad  omnia  pertinens  de  quibus  negotii 
contrahendi  transigendique  causa  consentiunt  qui  inter  se  agunt.  Adeo  autem 
conventionis  nomen  generale  est,  ut  eleganter  dicat  Pedius,  nullum  esse  con- 
tractum^  nullam  esse  obligalionem  {^)j  quae  non  habeat  in  se  conventionem, 
sive  re('),  sive  verbis  fiat.  Nam  et  stipulatio,  quae  verbis  fit,  nisi  habeat  con- 
sensuniy  nuUa  est. 

Alzoo  de  conventio  welke  in  de  samenstemming  (consensiui)  der 
partgen  bestaat,  is  aan  alle  contracten  gemeen,  ook  aan  de  vorme- 
Igke  stipulatie. 

Voorts  wordt  door  ülpianus  gelet  op  het  verschil  tusschen  de  con- 
ventiones  welke  een  bijzonderen  contractsnaam,  en  die  welke  geen 
bgzonderen  naam  hebben.    Hg  zegt  1.  1.  §  4: 

sed  conventionum  pleraeque  in  alitid  nomen  transeunt,  veluti  in  emtionem,  in 
locationem,  in  pignus,  vel  in  stipulationem. 

Dat  is,  men  spreekt  eenvoudig  van  koop,  stipulatie  enz.,  zonder 
daarbg  van  overeenkomst  te  gewagen.  Desgelgks  zegt  hg  1.  7  pr. 
§  1 ,  2  De  de  pactis : 


(1)  Van  deze  zegt  Paülub  1.  ]  pr.  D.  mand.  (17.  1),  obligatio  mandati  consênsu 
contrahentium  connêtif\  en  1.  35  §  2  D.  de  V.  O.  (45.  1).  .  .  hi  contractas  (koop  en 
haar)  non  tam  verbis  quam  consênsu  confirmantur. 

{2)  Dit  woord  óUigatio  is  hier  onjuist  gebezigd.  Het  beteekent  echter,  geltjk  uit 
het  volgende  re  en  verUs  bl|Jkt,  obligatio  ex  contractu, 

(8)  Cf.  Celsas,  1.  32.  D.  de  B.  Cr.  (12.  1).  .  .  pecaniam  tibi  credidi.  .  .  hoc  enim 
nisi  inter  consewtienies  fleri  non  potest 
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Juris  gentium  conventiones  quaedam  actiones  pariunt,  quaedam  exceptiones. 
Quae  pariunt  actiones  in  suo  noraine  non  stant,  sed  transeunt  in  proprium 
Domen  contractua^  ut  emtio  venditio,  locatio  conductio,  societas,  commoda- 
tum,  depositum  et  ceteri  similes  contractus.  Sed  et  si  in  alium  contractum 
res  uon  transeat,  subsit  tarnen  causa  .... 

Alle  een  bgzonderen  contractsDaam  dragende  conventiones  zgn  dus 
roorzien  van  eene  actie  en  baren  eene  obligatie.  De  niet  benoemde 
slechts  als  er  eene  „caitsa  subsit",  of  gelijk  elders  gezegd  wordt,  als 
de  ^^conventio  habet  in  se  negotium  aliquid"  (^),  of  als  er  ruil  avyaXXa/fia 
aanwezig  is('). 

Ten  slotte  hebben  wg  van  Ulpianus  l^.  aan  de  ééne  zijde  de 
kategorische  stelling  dat  ex  pacto ,  d.  i.  6x  nuda  conventione ,  actio  non 
oritur  of  non  nascitur,  of  dat  nuda  pactio  ohligationem  non  parit^ 
vermits  quum  nuUa  svhest  causa  ^  propter  conventionem  {^)  hic  constat 
non  posse  constitui  ohligationem  (^),  2®.  aan  de  andere  zgde  de  onver- 
holen uitspraak,  dat  de  bescherming  door  den  praetor  verleend  aan 
de  pacta  adjecta  en  aan  het  constitutum  —  het  door  den  consenstM 
der  partyen  vastgestelde  uitstel  van  betaling  —  uit  de  naturalis 
aequitas  voortvloeit:  .^quoniam  grave  est  fidem  fallere.  Quid  enim 
tam  congruum  fidei  humanae  quam  ea  quae  inter  nos  placuerunt, 
servare?"  (6) 

Hieruit  blijkt  dat  Ulpianus  door  nuda  conventio,  nuda  pactio 
of  korter  pactum  of  conventio^  eene  overeenkomst  verstond  welke 
volgens  het  jus  civile  niet  van  actie  voorzien  was  en  dus  geene 
obligatio  baarde,  als  zgnde  noch  een  contractus  nominatus  noch 
eene  overeenkomst  met  eene  (reale)  causa  (zoogen.  contractus  innomi- 
natus).  Zonder  exceptionele  bescherming  des  praetors  kan ,  zegt  hg , 
zulk  een  nudum  pactum  wel  eene  exceptie  maar  geene  actie  voort- 
brengen. 

Het  komt  mg  voor  dat  deze  schaarsche  theoretische  gezigtspunten 
van   Gaius   en    Ulpianus    door    de  glossatoren   en   hunne   opvolgers 


(1)  ÜLP.  1.  16.  D.  19.  5. 

(2)  Ulp.  L  7.  $  2.  D.  2.  14. 

(3)  NI.  zonder  stipulatie  aangegaan. 

(4)  Ulp.  1.  15.  D.  19.  6,  1.  7.  §  4.  6.  D.  2.  14.  —  Krachtig  was  de  afkeer  tegen 
zoodanig  ontstaan  eener  verbindtenis  uitgesproken  door  Apbicanus,  1.  34.  pr.  D. 
mandati  (17.  1):  Alioquin  dicendum  ex  omni  contractu  nuda  pactione  pecnniam  ere- 
ditam  fieri  posse. 

(5)  Ulp.  1.  1  pr.  D.  2.  14,  I.  1  pr.  D.  13.5. 
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inderdaad  beter  zgn  gevat  dan  door  Dr.  K^rstrn.  Doch  daarop 
voortgebouwd,  dit  hebben  zg  niet.  Eene  ontwikkeling  vinden  wg 
éérst  bg  de  Ganonisten,  die  nit  een  christelijk  oogpunt  ernst  hebben 
gemaakt  met  de  door  Ulpianüs  aangevoerde  eischen  der  aequitas 
naturalis,  en  later  in  de  school  van  het  natuurregt. 
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VIL 


ONTSTAAN   DER  HEDENDAAGSCHE  (VORMELOOZE) 

OVEREENKOMST. 

Prof,  L.  Sbuffert,  Zur  Geschichte  der  ohligatorischen   Vertrdge, 
Dogmengeschichtliche  Ontersuchungen ,   1881. 

In  deze  zgne  voortrefifelijke  raonographie  (^)  geeft  Prof.  Setjffeet 
ons  een  aanschonwel^k  verzigt  van  de  geschiedenis  der  na-romeinsche 
oyereenkomst. 

Daaruit  big  kt  zonneklaar,  dat  niet  slechts  de  glossatoren  maar  ook 
hunne  italiaansche  opvolgers  in  de  tweede  helft  der  13de,  in  de  14^® 
(ook  Baetolus  en  Baldus  (^),  en  in  de  1 5^^  eeuw  aan  het  romeinsche 
beginsel  dat  pacta  nuda  geene  verbindtenis  voortbrengen,  hebben 
vastgehouden.  In  de  15de  eeuw  ging  men  niet  verder  dan  de  leer, 
dat  de  uit  een  nudum  pactum  ontstaande  naturalis  obligatio  eene 
exceptie  voortbrengt,  en  dat  door  middel  van  eene  (de  bezonnenheid 
van  den  consensus  waarborgende)  herhaling  der  overeenkomst  —  het 
y^pactum  geminatum",  ontleend  aan  het  constitutum  —  eene  obligatio 
civilis  actionem  pariens  kan  ontstaan.  De  canonische  klaagbaarheid 
der  nuda  pacta  werd  slechts  erkend  voor  de  geestelijke  gerigten 
of  voor  de  gerigten  van  het  paussel^k  domein.  Eindelgk  werd  wel 
opgemerkt,   dat  in   de   handelsgerigten   nimmer  stipulatio,  ten  einde 


(1)  Uitmantende  door  concise  en  heldere  voorstellinj^  en  door  juistheid  en  helder- 
heid van  begrippen.  Zy  levert  het  tegenbeeld,  zoo  van  circamiocutie,  als  van  wilde 
verwarring.  £n  terwyi  ztj  den  lezer  rondvoert  in  de  behandelde  stofife  en  ztjne  ge- 
dachte leidt,  geeft  zy  hem  tevens  door  welgekozen  citaten  de  gelegenheid  om  zelf 
te  oordeelen,  om  zich  eene  zelfstandige  meening  te  vormen. 

(2)  Slechts  met  betrekking  tot  het  canonisch  regt,  neemt  Baldüs,  over  dat  regt 
Bchryvende,  de  klaagbaarheid  der  nuda  pacta  aan.  Hy  past  dit  ook  op  de  innomi- 
naatcontracten  toe  en  laat  daarom  by  deze  het  jus  poenitentiae  (de  condictio  ob 
causam  datomm)  niet  toe;  terwyi  hy  ten  aanzien  van  het  jus  civile  het  tegendeel 
had  geleerd.  Aan  de  oude,  door  de  glossatoren  zoo  ernstig  opgenomen,  beeldpraak 
der  pacta  vestita  houdt  B aldus  vast ,  als  hy  de  canonische  sanctie  der  door  het  jus 
civile  niet  geaanctionneerde  vormelooze  overeenkomsten  „vestimentnm  canonis"  noemt 
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aan   het   nudnm   pactam   te   ontkomen,  gevorderd  .werd  (i);  doch  dit 
geschiedde  ex  aeqaitate  en  raakte  het  jus  civile  niet. 

Veifder  blgkt  nit  de  bronnenstadie  van  Prof.  Seuffjübt,  dat  bg  de 
receptie  van  het  romeinsche  regt  ten  noorden  der  Alpen ,  de  romanisten 
zich  ten  deele  nog  lang  verweerd  hebben  tegen  de  klaagbaarheid  der 
nuda  pacta,  ofschoon  de  juridische  denkbeelden  en  behoeften  voor 
die  klaagbaarheid  niet  dan  gunstig  waren.  Ëene  vroege  erkenning 
daarvan  wordt  gevonden  in  het  nieuwe  stadregt  van  Freiburg  in 
Breisgau  van  1520  ('). 

Welcher  dem  andern  etwas  rait  bedachtiicheit  zusagt,  es  sig  [=  sei]  mit 
blossen  worten,  oder  andern  zusagungen,  die  wort  syent  wie  sy  wollen^  so  sol 
der  ihen  der  zusagt  bat,  sin  zusagen  halten,  und  mag  mit  recht  darzu  gezwun- 
gen  werden.  Dann  es  gepürt  sich  menschlicher  erberkeit  [=  Ehrbarkeitjj  das 
man  glouben  halte,  es  wer  dann  das  zusagen  umb  unerlich  sachen. 

De  meeste  der  groote  fransche  juristen  der  16de  eeuw,  waaronder 
CuiACius  en  Donellus,  ontkennen  nog  de  klaagbaarheid  der  nuda 
pacta.  Ook  in  Duitschland  komt  die  ontkenniug  nog  voor  in  de 
17de  eeuw. 

Nog  blykt  dat  vroeger  de  voorstanders  der  klaagbaarheid  zich 
slechts  op  het  jus  canonicum  en  het  jus  naturale  beriepen.  Het 
beroep  op  eigen  nationaal  regt  komt  eerst  in  de  17de  eeuw  daarbg(3). 
Zóó  H.  DE  Gboot,  in  eene  bekende  plaats  (Ind.  III.  1.  §  52). 

Maar  gelijk  de  Duytschen  van  alle  oude  tijden  geen  deugd  en  hebben  geagt 
boven  de  trouwe,  zoo  is  bij  de  zelve  verstaen  ende  gebruykt,  dat  alle  toezeg- 
gingen die  uyt  eenige  redelijke  oorzaken  geschieden,  door  wat  woorden  het 
zoude  mogen  zijn ,  't  zy  de  luyden  by  malkander  waren  op  een  plaats  ofte 
niet,  recht  gaven  om  te  eyschen  of  om  een  eysch  af  te  zetten. 

Prof.  Seüffebt  resumeert  aldus  de  resultaten  zgner  bronnenstudie: 


(1)  Het  eerst  bt)  Babtolvb: 

In  curia  mercaiorum,  nbi  de  negotio  potest  decidi  bona  aegmtaie,  non  potest 
opponi  ista  exceptio:  non  intervenit  itipulatio  sed  pactam  rnulnm  fait 
Daarna  Baldub: 

Ex  pacto  etiam  nudo  agant  mercatores  et  nwntUarii  inter  se;  et  si  arüfieet 
&ciant  statatam  inter  se,  quod  agatar  ex  nado  pacto,  tale  statatum  valet. 

(2)  Met  zorg  saamgeHteld  door  den  regtsgel.  Ulb.  Zasitjs. 

(8)  Na  DB  Qboot  btjv.:  Gboenevtbobn  „moribus  nostris**;  U.  Hubbb  „moribus 
hodiernis";  Cabpzov  „moribus  nostris  Saxonicia";  Mbvius  „inter  Germanos  quibas 
sancta  semper  fldes  fait  et  verba  dare  ignotum  . . .  consaetadine  hodierna  receptum ; 
Laütebbach:  Moribas  nostris  ex  quocunqae  pacto  datur  acfio  vel  etiam  ComdicHo 
ex  Moribus. 
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„Na  de  receptie  van  het  romeinsche  regt  in  Dnitschland  is  de  klaag- 
baarheid aller  overeenkomsteii  aldaar  ontstaan  als  gewoonteregt  ^  en 
zniks  onder  den  invloed  lo.  van  canonisch  regt,  2^.  van  natanrreg- 
telgke  beschouwingen ,  waarbg  eene  groote  rol  gespeeld  heeft  het  ge- 
loof aan  de  kracht  van  den  menschel^ken  wil  en  het  denkbeeld  dat 
de  naturalis  ratio  de  yerbindbaarheid  aller  Willensakte  dschty 

Op  deze  resumtie  heb  ik,  wat  het  gewigt  van  voormelden  dubbelen 
invloed  betreft,  wel  iets  af  te  dingen.  Tevens  heb  ik  er  nog  iets  b^ 
te  voegen;  in  verband  met  de  opmerking,  dat  ook  Prof.  Seüffebt 
den  aard  van  het  vormelijke  element,  hetwelk  de  hedendaagsche 
overeenkomst  heeft  uitgeworpen,  niet  heeft  gevat.  Dit  komt  bijzonder 
nit  als  h^  ten  slotte  zegt  ,^de  vormeloosheid  der  hedendaagsche  (ver- 
bindende) overeenkomst  niet  goed  te  keuren  en  een  algemeenen  vorm 
te  willen  voorschreven  voor  alle  niet  speciaal  uitgezonderde  Vertrags- 
kategorien  (=  de  consensnele  contracten)'*.  ,^Die  algemeene  vorm 
zou  —  ter  vervanging  der  stipulatio  of  andere  verbale  soUemniteit  — 
slechts  kunnen  zgn  de  schriftelijkheid,^'  Het  schrift  echter  is  geen 
vorm  in  den  zin  van  formaliteit^  op  gelgke  wyze  als  de  stipulatie- 
vorm.  Het  is,  gelyk  boven  reeds  werd  opgemerkt,  slechts  1^.  eene 
wpze  van  gedachteuiting  of  van  regtsverklaring,  op  gelgken  voet 
met  het  mondeling  aangaan  eener  overeenkomst,  2^  een  bewgsmid- 
del  voor  eene. reeds  mondeling  gesloten  conventie,  zoo  als  bijv.  voor 
eene  stipulatie.  De  ^^sollemnia  verba"  daarentegen  zyn  een  primitive 
contractsvorm ,  aan  het  romeinsche  en  het  germaansche  regt  gemeen, 
waaraan  het  romeinsche  recht  zich  zeer,  en  het  germaansche  zich 
weinig  gehecht  heeft  betoond.  Die  vorm  kan  voor  de  schriftelykte 
akte  even  als  voor  de  mondelinge  conventie  gebezigd  en  voorgeschre- 
ven worden;  doch  h^  kan  in  geen  opzicht  door  de  schriftelijkheid 
vervangen  worden. 

De  wordingsgeschiedenis  der  hedendaagsche  overeenkomst  ligt,  dank 
zg  Prof.  Seuffert,  open  voor  ons.  Het  vereischen  van  een  vormelijk 
element  bleef  in  het  zeer  conservative  romeinsche  regt  gehandhaafd, 
o&choon  er  geen  praktische  grond  bestond  om  den  stipulatievorm 
niet  in  het  algemeen  op  te  geven,  nu  men  dit  eenmaal  ten  aanzien 
der  4  consensuele  contracten  gedaan  had.  Doch  onder  de  germanen, 
en  in  het  algemeen  buiten  het  oude  Rome  en  omstreken ,  dreef  niets 
tot  het  vasthouden  aan  den  romeinschen  stipulatievorm.  Aan  de 
andere  zgde  zgn  de  germanen,  na  hunne  invasie  van  het  romeinsche 
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rgk  en  hunne  verspreiding  en  verschaiying ,  ook  buiten  de  grenzen 
van  dat  rijk,  niet  gehecht  gebleven  aan  hunne  onde  sollemnele 
woorden  by  koop,  leen,  enz.;  veel  minder  zeker  dan  aan  hunne 
van  ouds  bij  het  zich  aan  elkander  verbinden  gebruikelgke  zigtbare 
vormen  (}).  Het  voortdurend  gebruik  der  germaansche  sollemnia  verba 
werd  ook  tegengewerkt  door  het  toenemend  gebruik  van  akten  in 
de  kringen  der  kerk,  des  adels  en  van  het  onroerend  goed,  en  door 
de  voorliefde  van  den  aangroeienden  handel  voor  vormelooze  trans- 
actiën;  terwgl  daarna  het  indringende  romeinsche  regt  het  behoud 
van  germaansche  contractsvormen  natunrlyk  niet  begunstigde,  en  de 
juris  romani  doctores  slechts  voor  overeenstemming  met  hunne 
romeinsche  regtsbegrippen  en  vormen  bezorgd  waren.  Het  w^terven 
en  verdwenen  der  germaansche  stipulatievormen  ontsnapt  overigens 
aan  onze  waarneming.  Doch  wel  kunnen  wg  zeggen,  dat  in  het 
middeneenwsche  Duitschland,  Frankrgk  en  de  Nederlanden  aan  de 
hedendaagsche  vormelooze  overeenkomst  niets  in  den  weg  heeft  ge- 
staan dan  het  gezag  van  het  romeinsche  regt  en  het  naïve  geloof 
der  romanisten  aan  de  romeinsche  dogmatiek,  gelijk  zg  die  opvatten, 
en  vooral  aan  de  ,^pacta  nuda  en  vestita".  Het  canonische  en  het 
natuurregt  zyn  inderdaad  niet  noodig  geweest  om  de  vormelooze 
overeenkomst  ingang  te  doen  vinden  in  de  juridische  volksgewoonte 
aan  deze  zgde  der  Alpen.  Reeds  in  Italië  had  de  handelsgewoonte 
zich  aan  het  schrikbeeld  der  pacta  nuda  niet  gestoord  doch  de 
vormelooze  overeenkomst  als  verbindend  erkend.  Het  canonische 
en  natuurregt  streden  dan  ook  van  den  beginne  niet  tegen  het 
volksregt  maar  tegen  het  gezag  van  het  romeinsche  regt;  en  vóór- 
dat de  juris  romani  doctores  zich  op  het  nationale  regt  durfden 
beroepen,  beriepen  zij  zich  op  die  beide  regten  als  tegenwigt  tegen 
hunne  romeinsche  leerstellingen.  Ook  toen  zij  reeds  de  nationale 
gewoonte,  zelfs  tegen  de  „nimiae  subtilitates*'  van  het  romeinsche 
regt,   durfden  handhaven,   bedienden   zg   zich   nog  gaarne   van  bet 


(1)  Het  aitspreken  van  plegtige  woorden  werd  vereischt  nevens  zigtbare  en  tastbare 
verrigtingen;  het  conventionele  aangaan  van  verbindtenissen  geschiedde,  even  ala 
conventionele  overdragt,  met  mond  gelgk  met  hand  of  halm.  Voor  de  piegtige  woorden 
stond  (zoo  als  te  Rome)  de  vorm  van  vraag  en  daarop  sluitend  antwoord  op  den 
voorgrond,  hetzij  door  een  nadrukkeiyk  ya  of  ;a  ikj  hetzg  door  het  bevestigend  her- 
halen van  het  vraagwoord  —  Cf.  Gbimh,  Rechtsalt.,  p.  121— 12S,  124—126,  1S8 
143,  604—606. 
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canonische  en  het  natuurregt  als  van  additionele  steunpunten.  De 
romanisten  hebben  alzoo  van  den  beginne  veeleer  geremd  dan 
medegewerkt  tot  de  ,^receptie*'  der  hedendaagsche  overeenkomst. 
Het  canonische  en  het  natuurregt  hebben  wel  een  belangrgken 
invloed   uitgeoefend,   doch  slechts  ter  bestrgding  van  het  romanisme. 

Dat  de  klaagbaarheid  aller  overeenkomsten  een  grondtrek  van  het 
germaansche  regt  zou  geweest  zijn,  gegrond  op  de  germaanscke 
^jEledlichkeit"  of  ,^Treue"(^),  dit  is  eene  fabel,  welke  onze  germaansche 
ijdelheid  moge  streelen,  doch  historisch  onwaar  blykt  te  zijn. 

Merken  wij  ten  slotte  nog  op,  dat  het  .^germaansche  gewoonte- 
regt**  hetwelk  de  vormelooze  overeenkomst  heeft  erkend  en  zich  bgv. 
in  het  stadregt  van  Freiburg  in  Breisgau  (1520)  uitsprak,  niet  is 
geweest  een  zich  van  af  de  16de  eeuw  vormend,  een  nieuw  gewoonte- 
regt,  maar  eenvoudig  de  oude  mos^  die  hare  eigene  vroeger  gebrui- 
kelyke  sollemnia  verba  had  afgelegd  en  thans  van  de  romeinsche 
stipulatie  niets  weten  wilde.  Voor  dezen  mos  was  de  leer  der  nicda 
pacta,  der  niet  vormelooze  overeenkomst,  eene  door  de  romanisten 
uit  hun  italo-romeinsche  regt  aangebragte  nieuwigheid,  waarvan  zg 
de  receptie  eischten:  een  eisch,  dien  zy  eerst  langzaam  hebben  laten 
varen,  vermits  zij  ongeveer  twee  (de  16de  en  de  17de)  eeuwen  be- 
hoefden om  dien  eendragtig  en  volkomen  los  te  laten. 

Het  kan  dankt  mij  niet  twgfelachtig  zgn,  of  de  ,,hedendaagsche 
overeenkomst*'  is  eene  juridische  emancipatie  en  tevens  een  groote 
vooruitgang.  De  leer  dat  twee  menschen  zich  vormeloos  jegens 
elkander  kunnen  verbinden,  niet  slechts  by  zekere  exceptionele 
negotia,  maar  onafhankelijk  van  den  aard  hunner  transactien  en 
van  den  inhoud  hunner  verbindtenissen  —  zij  is  eene  juridische 
Errungenschaft. 

Vreemd  klinkt  het  daarom,  dat  Prof.  Seuffert  het  beginsel  der 
vormeloosheid  afkeurt.  Wat  hij  echter,  ter  vervanging  van  den 
romeinschen  stipalatievorm ,  aanbeveelt  —  den  algemeenen  regel  der 
schriftelijkheid  buiten  de  bepaald  aangewezen  gevallen,  als  die  van 
koop,  huur  enz.  —  dit  is,  gelijk  wij  zagen,  geen  vorm,  en  aller- 
minst een  equivalent  van  de  sollemnia  verba.  Wij  hebben  hier  te 
doen  met   eene   geheel   op   zich   zelve   staande   meening   omtrent  het 


(1)  Zóó  spreekt  nog  (zoo  lang  na  Gbotius)  Wamkönig  u.  Stein,  Franz.  St.  a.  B« 
IL  p.  531. 
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Wenscliet^ke  der  schriftelgke  akte  als  yerpligte  v^yze  van  obligerende 
contractslaiting  of  als  voorwaarde  van  regtsbescherming.  Het  betreft 
eene  qnaestie  welke  niet  huias  loei  is.  Slechts  dit  zg  opgemerkt^  dat 
hoe  wenschelijk  het  moge  zgn  om  het  yereischte  van  y^schriftelgke 
akte"  en  vooral  van  authentieke  of  ^^notariele  akte*'  uit  te  breiden  (^), 
dit  vereischte  toch  wel  een  exceptioneel  karakter  zal  moeten  dragen, 
en  de  verbindbaarheid  of  de  regtsbescherming  onafhankelgk  van  het 
gebruik  van  schrift  toch  wel  algemeene  regel  zal  moeten  blgven. 


(1)  B|)v.  door  verkortiDg  der  regtsbescherming  by  niet-schriftelOke  of  niet-aathentieke 
contracten?  £venzoodoor  verkorting  (snellere  verjaring)  by  hoogere schaldbedragen? 
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HET    RECHTSBEGRIP   VAN  OVEREENKOMST. 
Prof,  Naber:  Begrip  of  etiket? 

In  zyne  inaugurele  oratie  (1885)  heeft  de  hoogl.  Nabeb  getracht 
aan  te  toonen,  dat  niettegenstaande  de  definitie  ^^duorum  pluriumve 
in  idem  placitum  consensus'*,  de  romeinsche  juristen  aan  het  yereischte 
van  weerzijdschen  consensus  niet  hebben  vastgehouden,  en  dat  zg  in 
yele  gevallen  de  aanwezigheid  eener  oveenkomst  hebben  aangenomen , 
ofschoon  slechts  aan  ééne  zgde  eene  verklaring  geschied  was.  Tegen 
dit  betoog  (gelyk  tegen  de  geheele  oratie)  heb  ik  mgne  bezwaren 
ingebracht  in  de  Rechtsg,  Bijdr,  (}).  Daarna  is  de  hoogl.  (in  het 
Rechtsg.  Mag.  VIII,  p.  22 — 36)  op  de  zaak  teruggekomen  in  zgn 
opstel  „Begrip  of  étiket'\  waarin  hg,  nog  verder  gaande  op  den  door 
ScHLOssMANN  ingeslagcD  weg,  betoogt:  ,,dat  in  het  romeinsche  recht 
(immers  dat  der  juristen),  en  zoo  ook  in  het  onze,  contractus  of 
overeenkomst  niet  is  een  rechtsbegrip ,  maar  een  etiket^  dat  geplakt 
wordt  op  de  meest  uiteenloopende  rechtsfeiten  die  men  met  het  rechts- 
gevolg verbintenis  uit  overeenkomst  bekleed  uuü  zien,  al  ontbreekt 
een  wil  of  een  wilsverklaring,  of  al  ontbreken  beide  willen  of  wils- 
verklaringen" (p.  23,  27). 

Het  komt  mg  voor,  dat  de  hoogl.  van  mgne  tegen  zgne  oratie 
ingebrachtjB  bezwaren  (')  en  van  het  verder  door  mg  betrekkelgk  het 
b^rip  van  overeenkomst  geschrevene  (^)  geene  kennis  heeft  genomen. 
Althans,  ik  heb  daarvan  in  zgn  voormeld  opstel  geen  spoor  gevonden. 
Het  ware  mg  zeer  aangenaam  geweest ,  indien  hg  mg  de  eer  had  willen 


(1)  Aldaar  (1885,  afd.  B.)  „de  romeinsche  en  de  hedendaagtche  onereenkonui''*  Het 
is  herdrukt  boven  p.  63—58. 

(2)  Baiten  hetgeen  ik  omtrent  zyne  tot  de  rechters  gerichte  nitnoodiging  gezegd 
had  (p.  36).  Zie  daarover  m0n  artikel  „de  rechter  en  de  vdcC*  in  WeMlad  «.  h,  JR., 
n*.  5678  (13  Maart  89). 

(3)  In  hetzelfde  artikel  der  ItechUg,  Bijdr.  I.  Zie  boven  p.  61  seqq. 
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bewijzen  om  mijn  geschrgf  met  eenige  geduldige  aandacht  te  door- 
lezen, omdat  de  daarin  voorkomende  ontwikkeling  der  fandamenteele 
rechtsbegrippen  en  refutatie  van  Schlossmann  bij  hem,  naar  ik  mg 
vlei,  een  ander  inzicht  in  de  geheele  quaestie  hadden  kunnen  doen 
ontstaan. 

Ter  wederlegging  van  des  hoogl.  nieuw  betoog  zou  ik  genoodzaakt 
zijn  om  veel  wat  ik  reeds  gezegd  heb,  nogmaals  aan  te  voeren. 
Ter  vermyding  van  herhaling  zy  mg  daarom  eenige  verwgzing 
vergund. 

Op  den  voorgrond  moet  ik  weder  stellen,  dat  wij  met  den  geheelen 
humbug  van  willen  en  wilsverklaringen  niets  te  doen  hebben.  Wg 
danken  dien  humbug  aan  eene  gebrekkige  psychologie  en  aan  ver- 
keerde, vooral  uit  het  natuurrecht  afkomstige,  doctrinaire  traditiën. 
Willen  is  kiezen,  is  zelfbepaling  tot  zoo  of  anders  handelen,  tot  het 
doen  of  laten  van  iets.  De  wü  behoort  te  huis  in  het  strafrecht. 
Daar  vinden  wy  den  misdadigen  wil  of  de  zelfbepaling  tot  het  begaan 
van  een  misdrijf,  het  voorafgaande  beraad  en  het  besluit,  de  mentale 
stoornis  en  de  normale  vryheid  van  den  wil,  de  vastberadenheid  en 
de  aarzeling,  de  drijfyeeren  en  beweegredenen  van  den  wil,  het 
willen  als  doel  en  als  middel,  het  willen  van  datgene  wat  men  ver- 
langt dat  geschieden  zal,  en  het  willen  van  datgene  wat  men  desbe- 
wust  doet  of  te  weeg  brengt  zonder  het  te  verlangen,  hetz^  als  iets 
zekers  of  waarschijnlijks ,  of  slechts  als  iets  mogelyks.  Dat  alles 
betreft,  op  het  gebied  des  strafrechts,  den  wil  in  psychologischen 
zin.  Doch  die  wil  behoort  niet  te  huis  in  het  privaatrecht,  noch  in 
het  staatsrecht;  en  het  ware  wenschelijk,  dat,  ter  voorkoming  van 
verwarring,  zelfs  het  woord  uit  beider  gebied  verbannen  werd.  Zoo 
moesten  wy  in  het  staatsrecht  niet  meer  hooren  spreken  van  den 
wil  der  kiezers  of  des  volks,  evenmin  als  van  den  algemeenen  wil 
die  in  de  wet  wordt  nedergelegd  of  door  den  staat  wordt  uitgeoefend 
en  gehandhaafd.  Men  spreke  van  den  wensch  of  het  verlangen  der 
kiezers  of  van  het  volk,  en  van  de  geboden  en  verboden  der  wet 
en  der  regeering:  dit  is  voldoende.  Desgelyks  moest  in  het  civiel- 
recht  niet  meer  gesproken  worden  van  rechtscheppende  willen  en 
wilsverklaringen  der  rechtssubjecten.  Wy  vinden  daar  eenzydige  en 
tweezgdige  rechtshandelingen  die  eene  verbintenis  doen  ontstaan  of 
vergaan,    een    rechtsovergang    bewerkstelligen    enz.     De    eenzgdige 
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rechtshandeling  is  de  onstoffelgke  juridische  daad  van  een  enkel  per- 
soon, die  b^Y.  eene  verbintenis  jegens  een  ander  doet  ontstaan, 
anders  gezegd  zich  verbindt.  De  tweezgdige  rechtshandeling  is  de 
gemeenschappelgke  onstoffelgke  juridische  daad  van  twee  personen 
die,  in  onderling  overleg  of  althans  met  elkander  in  verband  getre- 
den zgnde,  te  zamen  bgv.  eene  verbintenis  vestigen.  Voor  die  gemeen- 
schappelijke daad  moet  das  een  wederz^dsch  overeenstemmend  goed- 
vinden (consensus  in  idem  placitum)  plaats  grijpen.  De  eenzydige 
daad  nu  behoeft  eene  waarneembare  uitdrukking  bjj  de  alleen  hande- 
lende partg;  de  gemeenschappelyke  daad  behoeft  eene  waarneembare 
uitdrukking  bg  beide  partijen.  Doch  die  ^^uitdrukking"  behoeft  geen 
^^verklaring  in  woorden"  te  zijn.  Zoo  kunnen  stilzwgg'ende  overgave 
eener  zaak  of  toezending  zonder  bericht,  eenvoudige  uitvoering  eener 
opdracht  of  gevolg  geveu  aan  een  voorstel,  nutus  en  stilzwggen, 
naar  omstandigheden  eene  voldoende  uitdrukking  opleveren.  Zoo  kan 
in  het  stilzwggend  aan  eene  table  d'höte  aanzitten  en  medeêten  van 
een  vreemden  gast  en  in  zgne  stilzwggende  bediening  door  de  kell- 
ners  tusschen  den  gast  en  den  publieken  tafelhouder  van  weerszgden 
eene  voldoende  uitdrukking  liggen  van  de  gemeenschappelgke  daad 
van  het  doen  ontstaan  der  verbintenis  tot  voldoening  van  den  table 
d'höte  prgs.  Dit  alles  is  doodeenvoudig;  en  het  is  te  bejammeren 
dat  men  er  door  den  philosophisch-juridischen  humbug  van  willen  en 
wilsverklaringen  verwarring  in  komt  brengen.  De  tweezgdige  rechts- 
handeling, welke  aan  de  oude  vormen  der  plechtige  mondelinge  con- 
ventie lang  ontgroeid  is,  is  uit  het  economisch  privaatrecht  niet  weg 
te  redeneeren;  en  deze  tweezgdige  handeling  heet  overeenkomst  of 
contract,  hetzg  ze  het  doen  ontstaan  eener  verbintenis  of  eener 
andere  rechtsgebeurtenis  tot  voorwerp  hebbe  Q). 

Laat  ons  thans  zien  welke  nieuwe  of  oude  gronden  de  hoogl.  aan- 
voert ten  bewgze  der  „Zersetzung"  van  het  begrip  van  overeenkomst 
door  de  romeinsche  juristen. 

Hoewel  niet  zonder  tegenspraak  (zegt  hg)  wordt  evenwel  in  den 
regel  de  meening  gehuldigd  dat  de  stipulatie  geenszins  ongeldig  is, 
omdat   een   infans  —  ofschoon   deze   geen  unl  heeft  —  daarbg  als 


f9 


(1)  Ik  verwijs  verder  op  de  oitwerking  ^an  bet  bovenstaande  in  opstel  IV, 
«het  begrip  van  overeenkomst",  boven  p.  64  volgg.,  en  ten  vervolge  daarop,  in  opstel 
IX y  bieronder,  „de  vrübeschikkende  overeenkomst  enz.",  £  Jus  constitnendam'\ 
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« 

^^partg  is  opgetredeo.**  —  Wat  lezen  wg  in  de  door  hem  aangehaalde 
plaatsen? 

Gaius,  L.  1  §  12,   13  D.  de  O.  et  A.  (44,  7). 

Furiosum,  sive  stipulatur,  sive  promittit,  nihil  agere  natiir&  manifestum  est. 
Huic  proximus  est  qui  eius  aetatis  est  ut  nondum  intelligat  quid  agcUur.  Sed 
quod  ad  hunc  benignius  acceptum  est;  nam  qui  loqui  potest,  creditur  et  stipu- 
lari  et  promittere  rftcte  posse. 

De  gedachtengang  is  blgkbaar  deze:  De  fariosns  wordt  geacht 
niets  te  verstaan,  niet  te  weten  wat  hg  doet(^).  Hy  kan  das  bg  de 
stipulatio  niet  als  stipulator,  noch  als  promissor  optreden.  Op  hem 
volgt  het  kind  dat  de  strekking  eener  rechtshandeling  (quid  agatur) 
nog  niet  begrgpt.  Te  zgnen  aanzien  is  benignius  aangenomen,  dat 
hg  wordt  geacht  eene  stipulatio  te  begrgpen,  als  hg  slechts  spreken 
kan ,  en  de  verba  die  van  den  stipulator  of  den  promissor  gevorderd 
worden,   uitspreekt.    Deze  benignior  interpretatio  is  niet  absurd  hier- 

■ 

door,   dat  de   auctoritas   van   den    voogd   er   bg  moet  komen  om  de  | 

stipulatio  of  promissio  van  het  kind  dat  loqui  potest,  van  kracht  te 
doen  zgn.  Dit  wordt  duidelgk  bg  vergelgking  van  Paulus,  L.  5  D. 
de  R.  J.  (50,  17). 

In  negotiis  contrahendis  alia  causa  habita  est  furiosorum,  alia  eorum  qui 
fari  possunt,  quamvis  actum  rei  non  inteUigerent.  Nam  furiosus  nulium  nego- 
tium  contrahere  potest,  pupiilus  omnia  iutore  auctore  agere  potest. 

D.  i.  de  pupillus ,  die  den  zin  of  de  portee  van  het  negotium 
(actum  rei)  uog  uiet  begrgpt,  kan  tutore  auctore  toch  handelen,  als 
hij  maar  sprekeu  kan,  en  dit  werkelijk  doet.  Hg  wordt  dan  geacht 
te  handelen  {agere)^  d.  i.  eene  rec/itshandeling  te  verrichten ,  niet  als 
automaat  zekere  formaliteiten  te  vertoonen. 

Gaius,  Instit.  III,  109. 

Sed  quod  diximus  de  pupillo ,  utique  de  eo  verum  est  qui  jam  aliquem  intel- 
lectum  habet;  nam  infans  et  qui  in&nti  proximus  est,  non  multum  a  furioso 
differt,  quia  huius  aetatis  pupilli  nulium  intellectum  Iiabent.  Sed  in  his  pu pillis 
propter  utilitatem  benignior  juris  interpretatio  facta  est. 

Welke  deze  benignior  interpretatio  is,  zegt  Gaius  hier  niet;  hg 
bedoelt  ongetwijfeld,  gelgk  in  de  straks  aangehaalde  plaats,  dat  de 
pupillus   infanti   proximus,   ofschoon   nog  geen    verstand   van   zaken 


(1)  Zooals  Gaius,  InstU,  III  106,  zegt:  „Fariosus  nuUum  negotium  gerere  poteit, 
quia  non  intelligit|  quid  agat'\ 
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(nallam  intellectam)  hebbende ,  kan  handelen ,  zoo  hij  slechts  spreken 
kan ,  mits  gesteand  door  de  aactoritas  tntoris  Q).  Zoo  zegt  ook  Gaius 
in  1.  6  D.  46.  6. 

Si   praesens   sit  pupillus   et  fari  poiest,  etiamsi  eius  aetatis  erit  ut  non 
intelligat  quid  agat,  tarnen  propter  utilitatem  receptum  est,  recte  eum  stipulari. 

Hetzelfde  criterium  voor  de  bekwaamheid  yan  den  papillns  —  het 
kannen  spreken  —  vinden  wij  ook  elders.  Ik  vat  niet,  welke  tegen- 
spraak tasschen  verschillende  plaatsen  te  dezer  zake  door  den  hoogl. 
gevonden  is(*). 

De  S.  zegt  verder,  dat  „het  mutuum  door  een  furiosus  —  hoewel 
„deze  in  rechten  geen  tuü  heeft  —  kan  worden  aangegaan",  terwgl 
„het  rechtsfeit  wel  is  waar  niet  bepaald  als  mutaam  wordt  betiteld, 
„maar  dan  toch  als  mutaam  behandeld".  Ten  bewgze  citeert  hy  slechts 
Pomp.  1.  12  D.  de  R.  Cr.  (12,  I)  en  1.  24  pr.  D.  de  O.  et  A. 
(44,  7).  —  Ik  verwijs  op  hetgeen  ik  over  die  beide  plaatsen  opmerkte 
1. 1.  p.  56  (boven).  De  condictio  certi  ex  mutuo  zal  door  den  herstelden 
furiosus  of  door  zynen  curator,  furiosi  nomine,  kunnen  ingesteld 
worden,  zoodra  de  leening  door  een  van  beiden  aanvaard  wordt, 
immers  door  nakomenden  consensus  tot  het  uitleenen  van  het  door 
den  furiosus,  non  intelligens  quod  agebat,  quasi  mutuum  verstrekte 
geld.  Doch  onafhankelyk  hiervan,  zal  de  herstelde  furiosus  of  zgn 
curator  het  quasi  mutuum  verstrekte  geld,  wanneer  dit  „in  rem 
accipientis  versum  fuerit",  kunnen  terugvorderen  met  de  condictio 
sine  causa,  die  zeker  behoort  tot  de  actiën  welke  buiten  overeenkomst 
^^ignorantibus  nobus  acquiruntur'^  zooals  „quum  furtum  ei  fit"  etc. 
(1.  24  pr.  D.  44,  7  cit.).  Deze  condictio  sine  causa  is  in  de  beide 
plaatsen  wel  bepaaldelijk  (^)  bedoeld.  Dat  het  geven  van  mutuum 
door  een  furiosus  niet  als  een  „contractus  mutui"  wordt  opgevat, 
erkent  de  hoogl.  zelf,  als  hg  zegt:  ,^niet  betiteld,  maar  behandeld 
als  mutuum".  Op  beide  plaatsen  staat  dan  ook  ,^pecuniam  quasi 
mntuam  acceperis". 

Vl^  lezen   verder:   „Stel  dat  iemand  geld  voorschiet  op  naam  van 
^^een  afwezige  en  geheel  buiten  diens  voorkennis,  dan  zal  deze  gecon- 


(1)  Ook  waar  de  pnpillus  promissor  is,  al  zegt  ook  Gaius,  III.  107,  in  het  alge- 
meen :  „aliam  sibi  obligare  etiam  sine  tatoris  anctoritate  potest*'.  Dit  geldt  voor  de 
papilli  (pubertati  prozimi)  „qai  jam  aliquem  intellectum  habent"  (109  ibid.). 

(2)  Cf.  1.  70  D.  45,  1;  1.  8  pr.  D.  26,  7;  1.  1  §  15  D.  27,  8. 

(3)  Biykens  de  woorden:  „eaqae  in  rem  tuam  (meam)  versa  fiierif'. 
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^^tracteerd  hebben  zonder  het  te  willen  of  te  weten.*'  De  S.  haalt 
daarbij  aan  1.  9  §  8  D.  de  R.  Cr.  (12,  1).  —  Ik  verwgs  weder  naar 
het  (boven  p.  55)  ten  aanzien  van  die  plaats  door  mg  opgemerkte. 
Hier  wordt  de  condictio  ex  mutno  verkregen  door  achteraankomenden 
consensus,  door  de  enkele  aanvaarding  van  de  op  onzen  naam  gedane 
nitleening.  Er  wordt  in  geenen  deele  beweerd,  dat  een  contractus 
mutni  door  mg  (bniten  mijn  weten)  gesloten  is  op  het  oogenblik  der 
verstrekking  van  het  geld  me  ignorante.  Aristo  en  Julianus  komen 
ter  aangehaalder  plaatse  geenszins  in  strgd  met  de  leer  van  Gelsus 
in  1.  32  D.  de  R.  Cr.  (12.  l)(i). 

Sed  propius  est  ut  obligari  te  existimem ,  non  quia  pecuniam  tibi  credidi 
(wat  in  het  bedoelde  geval  niet  geschied  was)  —  hoc  enim  nisi  inter  consen- 
tientes  fieri  non  potest  —  sed  quia  pecunia  mea  quae  ad  te  pervenit,  eam 
mihi  a  te  reddi  bonum  et  aequum  est. 

De  terugvordering  kan  in  dit  geval,  niet  door  de  condictio  ex 
mntno,  vermits  geen  contracties  mutni  heeft  plaats  gehad,  maar  door 
de  condictio  sine  causa  geschieden.  Celsus  noemt  de  actie  niet,  doch 
bedoelt  blykbaar  de  condictio  sine  causa.  In  ieder  geval  kent  hy  de 
terugvordering  niet  toe,  omdat  een  ^^contractus  mutui"  ook  ,^inter 
non  consentientes"  kan  worden  aangegaan. 

De  3.  verzekert  vervolgens,  dat  ^^men  zelfs  kan  contracteeren  tegen 
„wil  en  dank,  bijv.  wanneer  men  aan  zgn  slaaf  volmacht  heeft  gege- 
„ven  om  te  contracteeren  en  die  volmacht  buiten  weten  der  andere 
partg  heeft  ingetrokken*'.  Hg  citeert  daarbg  Ulp.  I.  1  §  2  D.  quod 
jussu  (15.  4). 

Sed  ego  quaero  an  revocare  hoc  jussu m  antequam  credatur,  possit?  Et  puto 
posse,  quemadmodum  si  mandasset^  et  postea  ante  contractum  contraria  volun- 
tate  mandatum  revocasset  et  me  certiorasset. 

Wanneer  eene  overeenkomst  inter  absentes  wordt  gesloten,  en  de 
coöperatie  van  beide  partgen  tot  de  coUective  rechtshandeling  dus 
niet  tegelgkertgd  plaats  heeft,  houdt  de  coöperatie  der  eersthande- 
lende  partg  stand  tot  het  oogenblik,  niet  van  hare  herroeping,  maar 
van  het  vernemen  dier  herroeping  door  de  andere  partij.  Dit  ligt  in 
den  aard  der  zaak  en  is  door  de  eersthandelende  partg  natuurlgk  be- 
doeld geworden.  Dus,  zoo  de  andere  partg  van  hare  zijde  aan  de 
coUective  rechtshandeling  heeft  gecoöpereerd  (het  aanbod  heeft  aange- 


(1)  Boven  p.  57  door  mQ  aangehaald. 
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nomen  of  daaraan  gevolg  gegeven) ,  vóór  dat  zg  het  bericht  der  her- 
roeping ontvangen  heeft,  zoo  is  de  overeenkomst  aangegaan.  Niet 
anders  is  het,  indien  de  intrekking  van  een  mandaat  (of  van  een 
aan  een  slaaf  gegeven  jussum)  door  de  andere  partg  eerst  vernomen 
is,  nadat  zy  met  den  mandataris  (of  den  slaaf)  had  gecontracteerd. 
Dit  is  inderdaad  doodeenvoudig.  Ik  contracteer  door  mgne  nog  niet 
vervallen  coöperatie,  al  ben  ik  ook  later  van  meening  veranderd,  al 
is  mgn  verlangen  omgekeerd  (^^contraria  volantate").  Die  zinsverande- 
ring helpt  my  eerst,  wanneer  door  het  certiorari  van  den  medecon- 
tractant myne  coöperatie  aan  de  collective  rechtshandeling  heeft  opge- 
hoaden.    Dit  ophouden  had  ik  reeds  boven  (p.  57,  74)  besproken. 

Wij  lezen  verder:  „Bg  ieder  contract  qui  re  perficitur,  is  geene 
„van  beide  partyen  verbonden,  zoolang  de  andere  niet  heeft  geprae- 
steerd;  indien  derhalve  het  vereischte  der  wilsovereenstemming  iets 
beteekent,  dan  moet  die  overeenstemming  bestaan  op  het  moment 
,jdat  de  tegenparty  hare  praestatie  ten  uitvoer  legt.  Hoe  is  het  daar- 
,,mede  te  rijmen ,  dat  terugtred  niet  in  aanmerking  wordt  genomen , 
„wanneer  de  tegenparty ,  op  het  oogenblik  dat  zy  praesteerde ,  van  die 
„herroeping  onkundig  was?" 

Ik  wil  de  interpretatie  der  hierby  aangehaalde  pandektenplaats 
daarlaten,  en  alleen  opmerken:  1^.  Wy  hebben  niet  te  doen  met 
„overeenstemmende  wiüen  of  gezindheden"  maar  met  overeenstem- 
mende daden  van  deelneming  aan  collective  rechtshandelingen;  elke 
dier  daden  is  (anders  gezegd)  een  uitgedrukte  consensus  tot  het  ont- 
staan eener  verbintenis  of  tot  eene  andere  rechtsgebeurtenis ;  doch 
het  is  noch  een  voü  noch  een  wilsverklaring.  2^.  De  poenitentie  heefb, 
gelgk  zooeven  gezegd  werd,  geen  effect,  zoolang  de  andere  party 
haar  niet  vernomen  heeft;  tot  zoolang  houdt  de  coöperatie  der  eerst- 
handelende  partij  stand.  3^.  De  praestatie  der  eene  partij  wordt 
vereischt,  waar  buiten  den  consensus  of  de  overeenkomst  de  res  ge- 
vorderd wordt  tot  het  ontstaan  eener  verbintenis;  doch  zy  ligt  buiten 
de  contractus  genoemde  tweezydige  rechtshandeling;  zy  maakt  geen 
deel  uit  van  het  corps  der  overeenkomst;  zy  is  een  bykomend  formeel 
vereischte  voor  het  geboren  worden  eener  verbintenis  ex  contractu  Q), 


(1)  Wat  dit  laatste  punt  betreft,  verwtjs  ik  (behalve  op  het  beneden  ten  aanzien 
der  „vonnenvrtje  overeenkomst'*  gezegde)  op  myne  boven  sab  YI  voorkomende  ver* 
handeling  (p.  93  sqq.). 
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Dan  volgen  deze  woorden :  ^^Niet  minder  abnormaal  van  het  stand- 
punt van  hen  die  in  het  contract  eene  wilsovereenstemming  zien,  is 
het  feit^  dat  het  tot  stand  komen  van  een  mutuum  niet  wordt  ver- 
,^hinderd  door  de  omstandigheid ,  dat  een  der  beide  partijen  een  ander 
.^contract,  byv.  een  commodatum  of  een  depositnm,  wilde  sluiten.'* 
De  hoogl.  haalt  hierb^  aan  de  reeds  in  zgne  oratie  aangehaalde  1.  18 
§  1  D.  de  R.  Cr.  (12.   1). 

Si  ego  quasi  deponens  tibi  dedero,  tu  quasi  muiuam  accipias,  nee  deposiium^ 
nee  mutuum  est.  Idem  est  et  si  tu  quasi  mutuam  pecuniam  dederis,  ego 
quasi  commodatam  ostendendi  gratia  accepi.  Sed  in  utroque  casu  consumptis 
nummis  condictioni  sine  doli  exceptione  locus  erit. 

Het  is  das  niet  waar,  dat  het  tot  stand  komen  van  een  mutuum 
daardoor  niet   verhinderd   wordt,  dat  de  andere  partij  ee;i  depositam 
of  commodatam   op    het   oog   had.    Ulpianus  zegt  aitdrakkelgk ,  dat 
hier  geen  mataam  is  aangegaan,  en  de  consumtis  nummis  toegekende 
condictio   is    de    condictio    sine   causa,   niet   de   condictio   ex   mutuo. 
Voor    de   romeinsche  juristen   bestond   hier   de   moeielykheid   dat  de 
terugvordering    noch    onder    de   condictio   ex   mutuo   noch   onder  de 
actio  depositi  of  commodati  ondergebracht  kon  worden.  In  ons  heden- 
daagsche  recht  bestaat  die  moeielykheid  niet;  wij  zullen  zeggen,  dat, 
onder   aftrek    van   het   verschil    of  misverstand    tusschen  partyen,  de 
verbintenis   tot   teruggave   óf  van   de  nummi  zelve  (bg  depositum  of 
bg   ^^commodatum   ostendendi   gratia*'   vereischt)   óf  van  eene  gelgke 
gelds waarde  is  overeengekomen  geworden. 

De  hoogl.  vervolgt:  ,^En  meer  praktisch  dan  logisch  mag  het  van 
,^dit  standpunt  heeten,  dat  hij  die  een  voorschot  van  A.  meent  te 
ontvangen ,  en  dus  met  A.  wil  contracteeren ,  evenwel  B.  tot  mede* 
contractant  krygt ,  wanneer  deze  inderdaad  geldschieter  blykt  geweest 
te  zgn.**  Hierbg  wordt  wederom  aangehaald  1.  82  D.  de  R.  Gr. 
(12.  l),  reeds  (boven  p.  57/8)  door  mg  besproken;  en  waarvan  het  slot 
p.  116  werd  aangehaald  (i).  —  Het  is  onjuist  dat  de  ontvanger  hier 
B.   tot   medecontractant   krijgt.    Cëlsus   zegt   uitdrukkelgk :    ,^nallum 
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I  (1)  Ziehier  de  geheele  plaats:  Si  et  me  et  Titiam  mutuam  pecuniam  rogaveris,  et 

I  ego  meum  debitorem  tibi  promittere  Jusserim,  tu  stipulatas  sis,  qnum  putares  eum 

I  Titii  debitorem  esse,  an  mihi  obligaris?   Subsisto  (ik  deins  daarvoor  terug)  si  qui- 

dem  (aangezien)  nullum  negotium  mecum  coniraxUti.  Sed  propius  est,  ut  obligari  te 
existimem ;  non  quia  pecuniam  tibi  credidi ,  hoc  enim  nisi  inter  consentientes  fieri  non 
potest;  sed  quia  pecunia  mea  quae  ad  te  pervenit,  eam  tibi  a  me  reddi  bonum  et 
aequnm  est. 
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negotinm  mecum  contrazisti"  en  ^^noii  qnia  pecaniam  tibi  credidi**, 
want  tot  den  contractus  (mutni)  wordt  yolkomen  oyereenstemming 
tasschen  partgen  gevorderd  (non  nisi  inter  consentientes) ;  doch  onaf- 
hankeljjk  biervan  moet  gy  m^n  geld  qaod  ad  te  pervenit,  terag- 
geyen,  nl.  door  de  condictio  sine  cansa. 

De  boogL  voert  vervolgens  aan,  dat  de  romeinsche  juristen  ,^bg 
„eenzijdige  overeenkomsten  (^)  de  wileverldaring  van  den  debiteur  vol* 
„doende  achten  en  niet  vragen  naar  de  aanneming:  immers  zeker, 
„wanneer  de  wilsverklaring  des  debiteurs  schrifielgk  is  geschied*'. 

Hg  haalt  daarbg  aan  Paul.,  R  S.,  V,  7  §  2. 

Verborum  obligatie  inter  praesentes,  non  etiam  inter  absentes,  contrahitur. 
Qaodsi  scriptum  fuerit  instrumento  promisisse  aliquem,  perinde  habetur  atque 
si  interrogatione  praecedente  responsum  sit. 

D.  i.  wanneer  in  een  tot  bewijs  opgemaakt  geschrift  vermeld  is, 
dat  de  debitor  „promisit*\  dan  wordt  het  er  voor  gehouden,  dat  deze 
promissio  het  antwoord  was  op  eene  voorafgaande  (steeds  in  den  vorm 
eener  interrogatio  gekleede)  stipulatio ,  en  dat  dus  een  compleet  ver- 
baalcontract is  gesloten.  Een  vermoeden  dat  inderdaad  op  de  absur- 
diteit —  in  romeinsche  oogen  —  van  de  tegengestelde  onderstelling 
berustte.  Van  een  schriftelijk  aanbod  des  debitors,  waarvan  geene 
aanneming  door  de  andere  partg  vereischt  werd,  is  hier  geene  sprake. 

Nog  wordt  aangehaald  1.  134  §  2  D.  de  Y.  O.  (45,  1). 

Idem  respondit:  quum  Septicius  Uiterts  suis  praestaturum  se  caverit  pecu- 
niam  et  usuras  eius  semisses  quae  apud  Sempronium  depositae  sint,  si  inter 
praesentes  actum  est,  intelligendum  etiam  a  parte  Lucii  Titii  prciecessisse 
verba  stipulationis. 

Hier  is  sprake  van  eene  schriftelgke  bekentenis  eener  vroeger  inter 
praesentes  —  en  alzoo  verbis  —  aangegane  schuld.  De  promissio  wordt 
derhalve  implicite  erkend,  en  dus  wordt  ook  verstaan,  dat  de  stipn- 


(1)  Ik  protesteer  tegen  deze  (ook  daarna  door  den  S.  gebmikte)  incorrecte  termi- 
nologie. Oyereenkomst  is  altQd  tweezijdig;  zy  is  de  tweezijdige  rechtshandeling. 
Men  spreekt  van  obligationes  unilaterales  en  bilaterales,  d.  i.  van  verbintenissen 
slechts  aan  ééne  zijde  of  aan  beide  zijden  aangegaan.  Men  spreekt  beter  van  unila- 
terale en  bilaterale  transacti^n,  Gesch&fte,  negotia,  d.i.  zoodanige  negotia  die  ver^ 
bintenissen  slechts  van  de  eene  partij  of  van  beide  partijen  in  zich  bevatten.  Doch 
ten  onrechte  heeft  men  wel  eens  van  nnilaterale  en  bilaterale  contraeten  gesproken. 
Men  spreekt  ook  beter  van  synallagmatische  negotia  (=  zoodanige  bilaterale  negotia, 
waarin  de  van  weerszoden  aangegane  verbintenissen  een  equivalent  voor  elkander 
opleveren)  dan  van  synallagmatische  contracten. 
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latie  vooraf  is  gegaan.  Ook  hier  is  dus  geene  sprake  van  een  schriftelgk 
aanbod  zonder  aanneming,  maar  van  een  vermoeden  van  mondelinge 
oitnoodiging  (stipnlatio)  voorafgegaan  aan  eene  mondelinge  aanneming 
(promissio)  des  debitors  Q). 

De  S.  vervolgt:  ^^ Vandaar  dat  afwezigen  contracteeren  per  epistalam ; 
alleen  by  wederkeerige  overeenkomsten  (lees :  bilaterale  negotia)  wordt 
een  antwoord  vereischt."  —  „  Vandaar'%  d.  i.  (zie  boven),  omdat  ^^althans 
de  schriftelgke  toi^verklaring  van  den  debiteur  voldoende  wordt  geacht'*. 
De  romeinsche  juristen  hebben  echter  nimmer  eene  (mondelinge  of 
schriftelijke)  (wils) verklaring  in  woorden  van  ééne  der  partyen,  buiten 
den  contractus  verbis  ^  noodig  geacht.  Doch  van  eene  uitdrukking  van 
den  consensus  van  heide  partyen  tot  het  ontstaan  eener  verbintenis, 
hebben  zy  nimmer  dispensatie  verleend.  Wat  de  episttda  inter  absentes 
betreft,  verwys  ik  weder  op  het  boven  p.  54/5  tegen  dezelfde  beschou- 
wing des  hoogl.  aangevoerde. 

De  hoogl.  voegt  er  nog  bij,  dat  art.  1356  P.  B.  W.  „zy  het  dan 
ook  zonder  opzet  (=  bij  ongeluk)  bijzonder  gelukkig  geformuleerd  is, 
vermits  het  alleen  de  toestemming  eischt  van  hen  die  zich  verbinden ,  en 
by  de  eenzijdige  overeenkomst  (:=  negotium  ujiilaterale)  derhalve  alleen 
de  verklaring  van  den  debiteur."  —  Volgens  deze  gelukkige  redactie 
zyn  dus ,  naar  de  opvatting  des  hoogl.,  alle  overeenkomsten  betreffende 
eenzydige  negotia  of  negotia  met  verbintenissen  aan  eene  zyde,  gelyk  het 
mutuum ,  met  eenen  slag  veranderd  in  eenzydige  rechtshandelingen,  ge- 
lyk het  aangaan  eener  wissel  verbintenis !  Ons  art.  1356  1^  is  echter  een- 
voudig vertaald  uit  art.  1 108  1^.  C.  G. :  „Ie  consen temen t  de  la  partie  qui 
s'oblige";  en  dit  art.  behelst  eene  zeer  onsystematische  en  gedachte- 
looze  bepaling ,  die  men  niet  aan  Pothieb  of  Domat  (^)  heeft  kunnen 
ontleenen,  en  waarby  men,  even  als  bij  2^.  „sa capacité de contracter", 
waarschijnlyk  slechts  aan  het  beschermen  de  la  partie  qui  s'oblige 
gedacht  heeft.  Terecht  teekent  Rogron  aan:  „Rédaction  incomplete; 
il  faut  ajouter :  et  de  la  partie  envers  laquelle  on  s*oblige** ;  en  Dalloz  , 
Oblig.  88:  „Gette  rédaction  est  vicieuze:  car  pour  la  validité  d*une 
convention,  même  unilaterale^  it  faut  Ie  consentement  de  la  partie 
envers  qui  Ton  s'oblige,  aussi  bien  que  celui  de  la  partie  qui  s'oblige .. . 
Seulement  comme  c'est  Ie  consentement  de  Ia  partie  qui  s*oblige,  qui 

(1)  De  drie  nog  bovendien  aangehaalde  plaatsen:  1.  67  D.  24.  1,  1.  34  pr.  D.  17. 
1  en  1.  5  §  3  D.  13.  5,  hebben  geene  betrekking  op  deze  quaestie. 

(2)  Ik  heb  er  beide  Bchrtjvers  op  nagezien. 


f} 
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doit  être  surtout  considéré,  c'est  de  celai-Ia  seul  qn'a  parlé  Ie  légis- 
lateur".  Art.  1356  P.  B.  W.  behelst  dus  eene  more  solito  aan  den 
C.  G.  ontleende  ^^ongelukkige  redactie". 

„Ja  zelfs  (zegt  de  hoogl.),  beide  willen  en  beide  wilsverklaringen 
„kunnen  ontbreken  en  toch  een  contract  aanwezig  z^n.  Beide  willen 
„ontbreken  bg  eene  stipulatio  tusschen  infantes ;  beide  wilsverklaringen 
„bg  de  stilzwggende  hernieuwing  van  een  huurcontract." 

Wat  de  stipulatio  tusschen  twee  infantes  betreft,  d.  i.  tusschen 
pnpilli  die  spreken  kunnen  en  inderdaad  spreken  tutore  auctore^ 
▼erwgs  ik  op  het  boven  gezegde.  Bij  de  stilzwijgende  vernieuwing 
van  een  huurcontract  heeft  men  zeker  geene  (wils) verklaringen  in 
woorden;  maar  het  stilzwegen,  het  niet  opzeggen,  de  omissio  van  de 
aankondiging  „ik  huur  niet  weder  in"  en  van  die  „ik  verhuur  u  niet 
weder"  is ,  in  de  bedoeling  der  partgen ,  eene  welsprekende  uitdrukking 
van  den  weerzgdschen  consensus  tot  het  hernieuwen  der  huur,  van  de 
coUective  rechtshandeling  waarbg  partijen  de  weerzijdsche  verbintenis- 
sen van  huur  en  verhuur  tusschen  elkander  doen  ontstaan. 

De  hoogl.  meent  te  hebben  aangetoond,  dat  het  begrip  van  con- 
tractus  naar  het  romeinsche  recht,  waarin  een  contractus  zonder 
eenige  willen  of  wilsverklaringen  bestaanbaar  is,  volkomen  is  opgelost. 
En  aangezien  art.  1349:  „Eene  overeenkomst  is  eene  handeling  waarbg 
een  of  meer  personen  zich  jegens  een  of  meer  andere  verbinden",  aan 
het  romeinsche  recht  is  ontleend,  zoo  is,  meent  hij,  ons  begrip  van 
overeenkomst  geen  ander  dan  het  romeinsche;  dat  wil  zeggen:  het  is 
een  opgelost  begrip,  of  anders  gezegd,  geen  begrip  meer,  maar  een 
etiket  Q) !  Men  zou  den  hoogleeraar  de  gelukkige  redactie  van  art. 
1356  P.  kunnen  tegenwerpen,  vermits  aldaar  toch  nog  één  alge- 
meen vereischte  „de  toestemming  des  debiteurs"  vermeld  wordt.  Hij 
kan  echter  antwoorden,  dat  dit  art.  de  verdienste  heeft  van  het  oude 
begrip  „overeenkomst"  te  helpen  afbreken,  terwgl  zgn  positive inhoud 
in  de  algemeene  „Zersetzung"  van  het  begrip  verloren  gaat.  « 


(1)  Ik  ken  dit  hollandsche  (onzydige)  woord  „etiket"  niet.  Het  fransche  (vrouwe- 
lijke) woord  „étiquette'*  beteekent  een  ter  aanduiding  van  den  inhoud  van  een  of 
ander  receptaculum  daaraan  geliecht  opschrift  (oudtijds  speciaal  ook  op  een  proceszak). 
De  hoogl.  verstaat  door  zyn  „etiket"  eene  inhoudsopgave,  een  titel,  een  naam,  die 
eigens  op  wordt  geplakt,  onafhankelijk  dé&rvan  of  het  met  de  zaak  al  of  niet  over- 
eenkomt. Dit  lifft  volstrekt  niet  in  bet  fransche  étiquette.  Het  was  dan  ook  niet 
gemakkeiyk  te  raden  wat  de  S.  met  „begrip  of  etiket?"  bedoelde. 
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Zoover  gekomen,  verliezen  wij  natunrlgk  allen  vasten  grond.  ,^De 
^^bezitter  van  het  etiket  overeenkomst,  die  met  den  lijmkwast  (sic!) 
^rondgaat,  plakt  het  dan  ook  op,  waar  hem  zulks  goeddankt".  ^^Onze 
,^ wetgever,  de  tot  die  opplakking  bevoegde  persoon,  er  geen  raad 
,^mede  wetende ,  heeft  de  taak  aan  den  rechter  overgelaten".  En  „over- 
^^eenkomst  in  den  zin  van  artt.  1269  en  1349  is  dus  ieder  rechtsfeit 
,^dat  de  rechter  als  overeenkomst  tuil  aanmerken".  Een  volgens  den 
hoogl.  heugelyk  feit.  Want  vele  onderscheidingen  en  vragen  worden 
daardoor  afgesneden. 

Ik  zal  Prof.  Nabbr  niet  volgen  in  zgne  verdere  beschouwingen, 
speciaal  over  onze  jurisprudentie,  daar  die  beschouwingen  gegrond 
zgn  op  de  leer  van  het  niet-zijn,  of  gelgk  Sghlossmann  het  uitdrukt, 
het  „juristische  Nichts",  der  overeenkomst:  eene  leer  welke  textueel 
en  historisch  buiten  onze  wet  ligt. 

In  verband  met  die  leer  kan  het  ons  niet  verrassen,  zoo  wg  ver- 
nemen (p.  7),  dat  ook  waar  eene  wilsverklaring  (met  woorden)  aan 
beide  zijden  heeft  plaats  gehad,  anders  gezegd,  waar  beide  partgen 
hunnen  consensus  tot  het  doen  ontstaan  eener  verbintenis  mondeling 
of  schriftelijk  hebben  uitgedrukt ,  nog  geenszins  de  aanwezigheid  eener 
overeenkomst  behoeft  te  worden  aangenomen.  Immers  het  ^^étiket'* 
kan  worden  opgeplakt,  waar  men  het  niet  verwachtte;  maar  het 
kan  ook  worden  teruggehouden,  waar  men  het  volgens  oude  doctri- 
naire denkbeelden  tegemoet  zag. 

Daarentegen  verraste  mg  de  stelling  (p.  32)  dat  ^^de  romeinsche 
^Juristen  een  tweede  etiket  hadden,  het  quasi-contract ,  waarmede  men 
altgd  nog  het  doel  bereikte ,  wanneer  het  met  het  contract  zelf  niet 
vlotten  wilde."  De  S.  voegt  er  bg  „dat  Pothier  dit  tweede  etiket 
,^nog  bezat,  doch  dat  het  spoorloos  zoek  is  geraakt  bg  de  codificatie 
„(dat  is  in  den  C.  0.  en  in  het  B.  W.)". 

Vooreerst  evenwel  is  het  „quasi-contract"  voortgebracht  door  de 
middeneeuwsche  romanisten.  De  romeinsche  juristen  hadden  het  niet. 
De  uitdrukking  quctsi  ex  contractu  en  quasi  ex  delicto  vinden  wg 
slechts  door  Gaius  —  niet  in  zgne  institutiones  maar  in  zijne  libri 
aureorum,  1.  5  D.  de  O.  et  A.  (44.  7)  —  gebezigd  ter  aandniding 
van  gevallen  welke  met  sommige  contracten  of  met  een  delictaip 
analogie  opleveren.  En  in  de  instituten  van  Justinianus  vinden  wg 
die  analogie  dienstbaar  gemaakt  aan  eene  algemeene  indeeling  van 
obligationes   quasi  ex   contractu   en   qtuisi  ex  delicto  nevens  de  oude 
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gpecies  e%  contracta  en  ex  delicto  (III.  13,  27,  IV.  5).  Natuarlgk 
is  dit  aan  eene  ons  onbekende  bron  ontleend,  maar  aan  eene  late 
bron  (de  instits.  van  Marcianus?).  Uit  deze  gegevens  fabriceerden  de 
oude  romanisten  qaasi-contracten  en  qaasi-delicten ;  en  Pothiee,  ge» 
l^k  de  S.  opmerkt,  bezat  die  nog.  Maar  ze  gingen  niet  spoorloos 
verloren  in  de  fransche  codificatie.  Immers  art.  1370  O.  G.  noemt  ze 
met  yoovele  woorden.  De  quasi-contrats  worden  bovendien  vermeld 
in  a.  1371  en  in  het  opschrift  van  tit.  IV.  chap.  I.  aldaar,  en  de 
qaasi-délits  in  het  opschrift  van  chap.  U.  —  In  het  B.  W.  vindt 
men  bedoelde  termen  niet  terag,  doch  wel  de. daaraan  beantwoor- 
dende onderscheidingen.  Men  vergelgke  a.  1370,  1371  en  1382 
C.C.  met  artt.  1388  en  1389  B.  W. 

Niet  te  verwonderen  is  het  wederom,  dat  de  S.  alle  ^^eenzydige 
rechtshandelingen  waarbij  verbintenissen  worden  aangegaan*',  en  bloc 
tot  overeenkomsten  maakt.  Hij  zegt  nl.  (p.  32) :  „Feiten  die  de  wet- 
„gever  zelf  tot  overeenkomsten  stempelt,  zgn  boven  het  arbitrium 
^^jadicis  verheven.  Zoodanige  feiten  zijn :  wisselteekening ,  toonderpapier 
„en  het  bod  gedaan  ter  terechtzitting.'*  —  Aldus  z^'n  de  twee  groote 
klassen  van  verbintenissen  voortbrengende  éénz^dige  rechtshandelin- 
gen, die  van  het  wisselschrift  en  van  het  schrift  aan  toonder,  over- 
eenkomsten  geworden,  ofschoon  overeenkomen  en  convenire  zich 
onmogelyk  laten  zeggen  van  het  doen  van  één  persoon.  —  Ten  over- 
vloede beroept  de  hoogl.  zich  op  een  „onwraakbaren  getuige",  op 
den  Voorzitter  van  den  H.  K.,  Mr.  J.  6.  Kist,  omdat  deze  de 
bekwaamheid  om  overeenkomsten  te  sluiten  zonder  verdere  toelichting 
op  den  wissel  van  toepassing  verklaart.  Men  zou  zeggen:  natuurlgk, 
want  de  bekwaamheid  om  overeenkomsten  te  sluiten  is  in  het  alge- 
meen die  om  rechtshandelingen  te  verrichten.  Hoe  de  hoogl.  hieruit 
kon  afleiden,  dat  eenzgdige  rechtshandelingen  overeenkomsten  z^n, 
kan  ik  niet  vatten. 

Ten  slotte  stel  ik  er  prgs  op  te  betuigen,  dat  ik  het  Prof.  Nabbe 
geenszins  ten  kwade  duid ,  dat  hg  van  mgne  bespreking  zgner  oratie 
en  van  mgn  verder  geschrgf  niet  de  minste  kennis  heeft  genomen, 
en  dat  ik,  evenmin  als  bij  het  bespreken  zgner  oratie  het  geval  was, 
er  eenig  behagen  in  vond  om  tegen  hem  te  polemiseeren.  Doch  hg 
was  in  1885  en  hg  is  thans  weder  opgetreden  als  de  talentvolle 
woordvoerder  eener  richting  die  mg  zeer  verkeerd  voorkomt,  en  die 
ik   ongaarne   bg   ons  te    lande   zou  zien  veldwinnen.    Ik  moest  haar 
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dus  bestrijden  in  zijne  geschriften.  Oaarne  Toeg  ik  hierbg,  dat  ik 
vooralsnog  in  de  toekomst  iets  beters  verwacht  van  onzen  scherpzin- 
nigen  hoogleeraar  dan  z^ne  étikettenleer  Q)  en  dan  zgn  apostolaat 
van  ScHLOSSMANN.  M.  i.  is  Sghlossmann  niets  dan  een  wildeman ,  die 
niet  methodisch  denkt.  Het  zon  er  met  onze  jengdige  generatie  van 
juristen  treurig  uitzien,  indien  zg  —  op  het  gebied  des  romeinschen 
rechts,  met  toepassing  op  het  gebied  van  het  hedendaagsche  recht  — 
volgelingen  werden  van  Sghlossmann.  Laat  hen  dan  liever  terugkee- 
ren  tot  de  heroën  Saviomy  en  Puchta;  en  indien  dezen  hun  te  oud 
schijnen,  laat  huu  dan  het  voortreffelgke  pandektensysteem  van 
Dernburo  (1884 — 1887)  aan  hunne  dogmatische  studiën  van  romeinsch 
recht  ten  grondslag  leggen. 


(1)  De  S.  heeft  nog  een  derde  „etiket"  gevonden  in  de  „onrechtmatige  daad".  K. 
f.  is  de  onr.  daad  een  rechtsbegrip,  waarvan  het  gebied  zeer  uitgebreid  is  en  geene 
scherpe  omtrekken  heeft,  zoodat  de  begrenzing  niet  zoo  licht  valt  Doch  het  is 
daarom  geen  plakbiljet  voor  een  „beliebigen"  inhoud  ter  discretie  des  rechters.  Zoo 
voortgaande  zou  het  geheele  recht  zich  oplossen  in  een  „Jurist isches  Kichts".  De 
heerschappij  van  het  bonum  et  aequum  in  handen  van  het  arbitrium  judicis  gesteld, 
zou  het  oude  recht  —  zijnde  een  samenstel  van  rechtsregel»  —  vervangen.  Daarheen 
stuurt  ons  ook  de  hoogl.  Nabeb,  al  ontkent  hg  vooralsnog  de  zelfstandigheid  van 
den  rechter  tegenover  de  wet  te  willen  verkondigen.  (Zie  m|)n  voormeld  artikel  in 
het  Weekblad  van  het  recht  j  n^.  6678.) 
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IX. 


DE   VRIJBESCHIKKENDE  OVEREENKOMST, 
DE   VORMENVRIJÊ  OVEREENKOMST 

EN 

DE  ABSTRACTE   VERBINTENIS. 

f 

Om  ons  ,3^i'gei^l{jk  Recht'\  gel^k  dit  in  ons  Bargerlgk  Wetboek 
en  in  zgne  hoofdbron ,  den  Code  Giyil ,  in  yeelzins  raadselachtige 
uitdrukking  en  samenstelliug  voor  ons  ligt,  wel  te  verstaan,  is  het 
niet  genoeg  dat  wij  de  rechtsgeschiedenis  —  eene  nieuwe  met  ods 
eerst  opgegroeide  en  steeds  voortgroeiende  wetenschap  —  te  hulp 
roepen.  Ook  zorgvuldige  begripsonderscheiding  blyft  gevorderd;  en 
zonder  deze  zou  de  rechtsgeschiedenis  ons  dikwerf  uit  het  rijk  der 
raadselen  in  dat  der  verwarriug  kunnen  binnenleideu.  Doch  bij  ver* 
eenigd  gebruik  van  beiden  —  van  rechtsgeschiedenis  en  begripsonder- 
scheiding —  komen  wij  tot  klaarheid  en  zekerheid,  en  verkrggen 
wg  het  aangename  gevoel  van  op  een  vasten  bodem  te  staan. 

Hoe  waar  het  is,  dat  dogmatische  en  historische  rechtsstudie  hand 
aan  hand  behooren  te  gaan,  dit  toont  ons  de  bij  romanisten  en  ger- 
manisten nog  heerschende  verwarring  tusschen: 

1^.  de  vrg beschikkende  en  de  vormenvrge  overeenkomst,  anders 
gezegd,  A.  de  vrgheid  met  betrekking  tot  den  inhoud^  die  om  bg 
overeenkomst  naar  welbehagen  rechtsbetrekkingen  vast  te  stellen,  en 
B,  de  vrgheid  met  betrekking  tot  den  vorm^  het  uiet  gebonden  zgn 
aan  de  inachtneming  van  solemneele  woorden  of  handeliugen,  van 
dien  aard  als  bg  de  mondelinge  overeenkomsten  der  primitive  rechts- 
toestanden plegen  gevorderd  te  worden  (}) ; 

2®.  de  aan  deze  vormvereischten  gebondene  overeenkomsten,  bg 
welke  allerlei  verbintenissen  onafhankelijk  van  derzelver  inhoud  kon- 


(1)  Van  deze  algemeene  primitive  oormvereischten  onderscheide  men  wel  de  tot 
latere  rechtsperioden  behoorende  byzondere  vereischteD  ten  aanzien  van  uitdrukking 
en  hewijs  der  overeenkomst  of  ten  aanzien  van  private  en  authentieke  schriftelijke 
akten  en  aktevormen.  Daarover  hieronder  nader. 
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den  wor()en  aangegaan,  gelijk  de  romeinsche  stipalatio  en  liet  ger- 
maansche  fidem  facere,  en  de  overeenkomsten  bij  welke  oorzaakvrge 
of  ,^abstracte*'  verbintenissen  aangegaan  worden  (}). 

Vryheid  van  overeenkomst  qaoad  materiam  bezitten  wg  sedert  onde 
tgden,  en  van  de  affirmatie  dier  vrgheid  is  zelfs  geen  flaawe  nagalm 
achtergebleven  in  art.  1374  B.  W.  (1134  CC). 

De  vrijheid  van  overeenkomst  qaoad  formam  is  in  het  enropeesche 
recht  reeds  voorlang  en  onmerkbaar  tot  stand  gekomen ,  en  wg  vin- 
den daarvan  geenerlei  uitdrukking ,  noch  eenig  spoor  eener  vroegere 
uitdrukking ,  hetzg  in  het  B.  W.,  hetzg  in  den  C  C  (^). 

De  abstracte  verbintenis,  hetzg  bg  overeenkomst  aangegaan  en 
alleen  van  hare  oorzaak  abstraherende ,  hetzg  ook  van  hare  bron  (3) 
abstractie  makende  en  bij  (door  den  schuldeischer  aanvaarde)  schuld- 
bekentenis geconstateerd,  wordt  in  primitive  rechtstoestanden  niet 
gevonden,  is  vreemd  aan  het  romeinsche  recht  en  wordt  uitgesloten 
door  het  B.  W.  gelijk  door  den  C  O.  Ons  recht  en  het  fransche 
kennen  geene  andere  abstracte  verbintenissen  dan  sommige  eenzijdig 
gevestigde  oorzaaklooze  verbintenissen  van  ezceptioneelen  aard,  met 
name  de  cambiale  en  anonyme  schrift-verbintenissen.  Vele  duitsche 
schrgvers  trachten  thans  aan  ^^de  abstracte  verbintenis''  ingang  te 
verscha£Pen;  een  noodlottig  streven,  gelgk  dat  om  den  eigendom  van 
roerend  goed  af  te  breken. 

De  onderlinge  verwarring  der  vrijbeschikkende  en  der  vormenvrge 
overeenkomst  is  bg  de  duitsche  (^)  en  niet  minder  bg  de  fransche 
schrgvers (^)  zoo  gewoon,  en  ik  zou  bgna  zeggen,  zoo  constant,  dat 
ik  mg  van  citaten  onthouden  zal. 


(1)  Aldas  werd  de  verbomm  obligatio  voorgesteld  als  eene  abstracte  verbintenis; 
in  geiyken  zin  als  de  door  twee  partyen ,  ander  verduistering  der  oorzaak,  b0  overeem- 
komsi  tusschen  elkander  gevestigde  verbintenis ,  of  zelfs  als  de  eenzydig  gevestigde 
wisselverbintenis ,  en  als  de  evenzeer  oorzaaklooze  als  bronloote  verbindtenis:  „ik  ben 
U  zooveel  geld  schnldig". 

(2)  De  artt.  1374  B.  W.  en  1134  C.C.  plegen  echter  verkeerdeiyk  te  worden  aan- 
gehaald als  uitdrukking  der  vryheid  quoad  formam. 

(3)  Overeenkomst,  eenzydige  rechtshandeling,  delict  enz. 

(4)  By  den  aanval  door  Schlosshank  gericht  tegen  de  stelling:  „alle  YertrSge 
obligiren"  of  tegen  het  i^dogma  van  de  bindende  kracht  der  overeenkomst*',  zegt  hy 
ons  niet,  of  hy  denkt  aan  de  bindende  kracht  onafhankeiyk  van  den  vorm  of  onaf- 
hankeiyk  van  den  by  zonderen  inhoud  en  aard  van  het  overeengekomene. 

(5)  Ook  by  ËSHEiK,  Etudes  sur  les  contrats  dans  Ie  tres  ancien  droit  fran^is, 
1883.  Wy  ontmoeten  de  verwarring  reeds  op  zyne  eerste  bladzyde:  „Les  conven* 
tions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  &  ceux  qui  les  ont  faites ,  dit  Ie  C.  C, 
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Ëvenzoo  is  de  yoormelde  verwarring  ten  aanzien  van  1^.  abstracte 
verbintenissen  of  overeenkomsten  (^)  en  2^.  vormgebondene  en  voor 
het  vestigen  van  verbintenissen  ait  allerlei  (materiele)  oorzaken  bruik- 
bare overeenkomsten ,  bij  de  daitsche  schr^'vers  over  romeinsch  en 
over  germaansch  recht,  zóó  algemeen,  dat  aanhalingen  onnoodig 
schgnen. 

De  hoofdoorzaak  der  verwarring  is  zeker  wel  de  miskenning  van 
den  aard  der  primitive  vormvereischten ;  doch  bygedragen  heeft  ook, 
dat  de  aard  en  geschiedenis,  zoo  der  vrgheid  van  overeenkomst  qaoad 
materiam ,  als  der  causa ,  nog  niet  voldoende  behandeld  zijn  (^). 


A. 


GRONDBEGRIPPEN. 


Alvorens  tot  de  opeenvolgende  behandeling  der  drie  hierbovenge- 
melde  onderwerpen  over  te  gaan,  wensch  ik  eenige  algemeene  grond- 
begrippen te  preciseeren. 

I.  Overeenkomst  (^)  —  dit  verlieze  men  nimmer  uit  het  oog  — 
is   een  algemeen  begrip.    Zg  omvat  het  door  tweezijdige  rechtshande- 


Ce  principe,  si  conforme  è  la  raisoni  n'est  point  nouveau  en  france.  Lotbel  Tenre- 
gistre  dans  un  de  ses  pittoresquea  dictons:  ,,0n  lie  les  boenfs  par  les  comes  et  les 
hommes  par  les  paroles;  et  antant  vaat  une  simple  promesse  ou  convenance  que  les 
stipulations  du  droit  romain.**  Het  art.  van  den  C.  C.  betreft  (sch0nbaar,  zie  beneden) 
de  vry  beschik  kende  overeenkomst;  Lotsbl  heeft  de  vormen  vrtje  overeenkomst  op 
het  oog. 

(1)  Ten  onrechte  wordt  soms  of  door  sommigen  van  „abstracte  overeenkomtf^  (of 
ook  „reiner  Vertrag'^)  gesproken. 

(2)  Ik  ben  het  denkbeeld  van  dit  opstel  verschuldigd  aan  het  inhoudsrtJke  opstel 
van  Mr.  Hinost  in  de  Regtsgel.  Bydr.  (Ie  jaarg.  1S85.  afd.  B.  pag.  180 — 204;  „deromein- 
Bche  en  de  tegenwoordige  overeenkomst",  waarin  hy  o. a.,  naar  aanleiding  der  zeer 
belangrgke  études  van  Ësmsik  ,  de  geschiedenis  der  overeenkomst  in  het  oud-fransche 
recht  btl  ons  rechtsgeleerd  publiek  heeft  ingeleid.  Hü  is  daarby  niet  vervallen  in  de 
aangeduide  verwarring;  want  hy  bespreekt  afzonderlek  de  vormvereischten  in  §  1  en 
de  vrOheid  quoad  materiam  of  de  private  autonomie  in  §  3 ,  terwyi  hy  ook  de  causa 
afzonderiyk  aanroert  in  §  4  (2^  p.  200).  Doch  de  algemeene,  ook  by  Esmein  voor- 
komende, verwarring,  wordt  niet  door  hem  aangetoond;  hy  maakt  daarvan  zelfs 
geene  melding.  Deze  niet  onbelangryke  taak  liet  hy,  naar  het  my  voorkwam,  voor 
mfi  over. 

(d)  Conventio,  convention,  Vertrag. 
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ling  doen  ontstaan ,  wyzigen ,  overdragen  en  te  niet  doen  van  recht»- 
betrekkingen^  en  alzoo: 

a.  het  overdragen  van  eigendom; 

h.  het  vestigen ,  w^zigen  en  te  niet  doen  van  verbintenissen  en 
zakel^ke  rechten  (eigendomsdeelen  en  aan  grondeigendom  ver- 
bonden verbintenissen  of  lasten); 

c.  het  overdragen  daarvan,  voorzoover  zg  voor  overdracht  vat- 
baar zijn. 

Ten  onrechte  wordt  dus  aan  ^^overeenkomst*'  de  engere  zin  toege- 
kend van  ^^overeenkomst  welke  het  constitaeeren  van  verbintenissen 
tot  voorwerp  heeft".  Voor  dien  engeren  zin  wordt  eene  andere  term 
gevorderd.  Hetzy  dan  de  benaming  van  verbindende  of  obligatoire 
overeenkomst^  of  van  SchvXdvertrag ^  of  ook  de  in  Frankryk  gebrai- 
kelyke  van  ^^contrat'*,  in  onderscheiding  van  ^^convention"  (').  De 
oude  romeinsche  juristen  bezigden  evenzeer  contradus,  in  den  zin 
van  „obligationes  voortbrengende  conventio"  (*). 

II.    Men   onderscheide   steeds   wel   de  vereischten,  wat  den  solem- 

ft 

neelen  vorm,  wat  de  uiidrukkino,  en  wat  het  biswijs  der  ovERfiEN- 
KOMSiEN  betreft.  Deze  drie  vereischten  zgn  zeker  allen  van  formeelen 
aard:  zy  betreffen  niet  den  inhoud,  maar  den  vorm.  —  De  eerste 
soort  echter  betreft  den  vorm  als  zoodanig,  den  vorm  om  den  vorm, 
^^solemnitatis  gratia*'.  Tot  de  kennis  dezer  soort  heeft  eerst  de 
rechtsgeschiedenis  van  onzen  tijd  gevoerd.  Men  is  gewaar  geworden, 
dat  zy  in  de  kindschheid  van  het  recht  te  huis  behoort  en  met  de 
rechtsontwikkeling  inkrimpt  en  verzwakt  en  ten  slotte  verdwgnt. 
Het  romeinsche  recht  heeft  zich  van  de  vormvereischten ,  zoo  voor 
overdragende  als  voor  verbintenis  scheppende  overeenkomsten,  niet 
geheel  kunnen  emancipeeren.  Het  heeft  de  traditio  voor  eigendoms- 
overdracht, de  stipulatio  voor  niet  door  ^^res"  gesteunde,  noch  tot 
de  bevoorrechte  consensneele  contracten  behoorende,  obligatoire  over- 


(1)  VolgeDB  art.  1101  CC:  „Le  oontrat  est  one  eonveniian  par  laqaelle  ane  oa 
plasiears  personnes  B'óbliifetU  etc/';  naar  Pothies,  obligations,  3:  „Un  contrat  est 
nne  espèce  de  convention . . .  L^espèce  de  convention  qui  a  pour  objet  de  former  qaelqoe 
engagement,  est  celle  qu'on  appelle  coniraV 

(2)  Alzoo  tevens  in  den  zin  van  „bindende  (obligatie  sclieppende  en  actie  barende) 
overeenkomst",  terwyi  het  atgemeene  conventie,  evenzeer  als  pactio  en  pactnm,  het 
begrip  van  bindend  of  rechtsgeldig  te  zyn  niet  insluit  Verg.  mt|n  bovenstaand  opstel 
lY  „het  begrip  van  overeenkomst",  p.  69. 
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eenkomsten  mei  volkomen  knnnen  afschudden.  In  het  moderne  enro- 
peesche  recht  is  deze  emancipatie  voldongen ,  zóó  wat  de  germaansche 
als  wat  de  romeinsche  vormvereischten  voor  obligatoire  overeenkom- 
sten, of  anders  gezegd,  voor  het  ontstaan  van  verbintenissen  uit 
overeenkomst,  betreft;  doch  het  vereischte  der  traditio  tot  eigen- 
domsoverdracht van  roerende  zaken  heeft  men  wel  in  het  fransche 
recht,  doch  nog  geenszins  algemeen,  laten  varen.  —  Wat  betreft 
onroerende  goederen  ^  zoo  is  de  overschryving  der  de  overeenkomst 
van  overdracht  inhoudende  akte  geen  vormvereischte  in  den  voormel- 
den primitiven  zin.  Zij  heeft  inderdaad  betrekking  op  de  uitdrukking. 
Van  de  eigendomsoverdracht  van  onroerend  goed  moet  eene  schrifte- 
1^'ke  akte  worden  opgemaakt,  of  anders  gezegd,  de  overeenkomst 
van  eigendomsoverdracht  moet  worden  aangegaan  bg  geschrifte;  de 
uitdrukking  daarvan  moet  zgn  schriftelyk;  met  eene  mondelinge  uit- 
drukking is  in  jure  niets  geschied.  Opdat  nu  echter  de  eigendoms- 
overgang plaats  hebbe,  moet  de  schriftelyke  akte  in  de  grondeigen- 
domsregisters  worden  overgeschreven.  Slechts  in  dien  staat  van 
overgeschreven  te  zyn  in  de  tot  verzekering  en  bewys  van  grond- 
eigendom bestemde  registers  ,  oefent  de  akte  van  overdracht  hare 
juridische  werking  uit.  Alléén  rationeel  en  doelmatig  ware  het  intus- 
schen ,  zoo  eene  akte  van  grondeigendomsoverdracht  onmiddellijk  in 
de  grondeigendomsregisters  moest  worden  ingeschreven  (niet  overge- 
schreven) om  rechtsovergang  te  bewerken.  De  inschrijving  —  niet 
op  elk  stuk  papier  en  bg  een  localen  notaris,  doch  bg  den  de  grond- 
eigendomsregisters hondenden  ambtenaar  —  zou  dan  blykbaar  tot  de 
wijze  van  uitdrukking  behooren. 

Solemneele  vormen  worden  in  het  primitive  recht  steeds  vereischt 
voor  de  rechtsgeldigheid  der  mondeling  aangegane  overeenkomsten  Q). 
Bg  voortgaande  rechtsontwikkeling  big  ven  de  oude  vormen  soms  lang 
voortleven,  of  liever,  sterven  zg  soms  een  zeer  langzamen  dood; 
maar  nieuwe  vormen  van  dien  aard  worden  niet  ingevoerd.  Daaren- 
tegen komt  bg  het  toenemend  gebruik  van  het  schrift  —  ook  voor 
overeenkomsten  welker  inhoud  men  door  het  schrift  in  aandenken 
wenscht  te  doen  blgven  en  bg  eventueele  ontkenning  te  bewgzen  — 
het   vereischen   van  het  schrift  als  wgze  van  uitdrukking  overal,  het 


(1)  HetzU  obligatoire  of  trangporteerende  overeenkomBt.  Ook  voor  verbintenis  op- 
heffende overeenkomst  treffen  w^  die  vormen  aan.  Modiflcatoire  overeenkomst  speelt 
in  het  primitive  recht  geene  rol. 
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zy   dan  in   meerdere   of  in  mindere  mate,  in  zwang.    Zoo  bijv.  voor 
overdracht   van   grondeigendom   of  andere  rechten  betrefiFende  onroe- 
rend  goed,    voor  donatoire  overdracht  en  donatoire  verbintenis,  voor 
transactie,  voor  hawel^ks-voorwaarden ,  voor  subrogatie  zonder  mede- 
werking  des   schaldeischers ,   voor   overdracht  van  niet  anonyme  ver- 
bintenissen, enz.    In  al  zulke  gevallen  wordt  het  schrift  ^^expressionis 
causa*'   tot   de   geldigheid   der   overeenkomst   vereischt.    Niet  ,,proba- 
tionis   causa'*;  want,  het  schrift  nagelaten  zgnde,  is  er  in  jure  niets 
geschied,   en   kan   de   schuldeischer   of  andere   wederparty   das  geen 
bewys  der  aangegane  overeenkomst  leveren,-  evenmin  als  de  schulde- 
naar of  andere  wederpartg  iets  door  erkenning  kan  te  weeg  brengen. 
In   plaats   van   te  erkennen,  zal  laatstgen.  zich  dan  tot  het  aangaan 
eener  nieuwe  overeenkomst   moeteen   leenen.     Ook  niet   ^^solemnitatis 
causa";    want  de  schriftelyke  akte  is  geene  accessoire  (plechtige)  for- 
maliteit,   maar    de   door    partyen    gebezigde    wyze    van    uitdrukking 
zelve.  Dubbel  onjuist  is  het  alzoo  om  te  zeggen ,  dat  by  v.  de  akte  van 
schenking  niet  ^^probationis"  maar  ^^solemnitatis  gratia"  gevorderd  wordt. 

Probationis  gratia  wordt  daarentegen  eene  schriftelyke  akte  ver- 
eischt tot  bewys  van  het  aangegaan  zyn  eener  verbintenis  of  van 
schuldontheffing  ter  waarde  van  meer  dan  f  300.  En  waar  reeds 
zulk  eene  akte  aanwezig  is,  wordt  schriftelyk  bewys  gevorderd  ter 
inkorting ,  uitbreiding  of  in  het  algemeen  wyzigiug  van  haren  inhoud. 
In  al  zulke  gevallen  is  hetgeen  mondeling  overeengekomen  is,  van 
waarde.  De  tegenparty  kan  echter  schriftelyk  bewys  vorderen,  dat 
is  (de  overeenkomst  niet  onmiddellyk  by  geschrift  aangegaan  zynde) 
vertooning  eener  akte  waarby  partyen  later  verklaren  hetgeen  mon- 
deling tusschen  haar  overeengekomen  was,  of  ook  eene  tot  bewifs 
geheel  voldoende  schuldbekentenis  des  debiteurs  of  bekentenis  van 
schuldontheffing  des  crediteurs. 

Het  is  een  gevolg  van  gebrekkige  onderscheiding  van  het  schrift 
expressionis  en  het  schrift  probationis  gratia^  wanneer  men  de  akte 
waarby  eene  overeenkomst  aanvankelyk  schriftelyk  is  aangegaan,  niet 
nauwkeurig  afscheidt,  zoo  van  de  eenzydige  schriftelyke  schuldbeken- 
tenis des  debiteurs,  als  van  de  weerzydsche  schriftelyke  constateerin^ 
der  mondeling  aangegane  overeenkomst,  anders  gezegd  van  de  schrifte- 
lyke verklaring  van  partyen,  dat  zij  toen  en  toen  eene  mondelinge 
overeenkomst  hebben  gesloten.  Het  vereischte  eener  schriftelyke  akte 
expressionis  causa  kan  niet  door  zulke  latere  verklaringen  of  confessiên 
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ontdoken  worden.  Bovenal  kan  aan  eene  eenzgdige  schuldbekentenis 
geene  meerdere  of  hoogere  kracht  dan  aan  de  oorspronkelgke  schriftelijke 
overeenkomst  worden  toegeschreven,  de  kracht  bijv.  eener  renunciatie  aan 
wettelyke  middelen  of  vereischten ,  gelijk  aan  die  der  stipulatie  solem- 
nitatis  gratia,  of  aan  die  der  materieele  causa.  De  posterieure  eenzgdige 
schuldbekentenis  kan  nooit  iets  meer  doen  dan  bewijzen. 

B^  het  algemeen  vereischte  van  schrift,  hetzjj  expressionis  of  pro- 
bationis  causa,  kunnen  nog  byzondere  vereischten  komen,  die  de 
modaliteit  der  uitdrukking  of  der  bewijslevering  betreffen.  Zoo  bgv. 
het  geschreven  z^'n  door  partyen  zelve  (ieder  voor  een  deel) ,  of  door 
een  publiek  ambtenaar,  die  verklaart  wat  de  mede-onderteekenende 
partgen  in  tegenwoordigheid  van  mede-onderteekenende  getuigen  op 
hetzelfde  tijdstip  uno  contextu  voor  hem  verricht  hebben;  in  welk 
geval  het  aldus  door  den  ambtenaar  verklaarde  geldt  als  het  door 
partgen  zelve  verrichte.  —  Natuurlgk  kunnen  ook  andere  met  de 
uitdrukking  of  het  bewijs  in  geen  verband  staande  dingen  voor  de 
geldigheid  der  overeenkomst  of  voor  de  bewgskracht  der  schriftelgke 
akte  gevorderd  worden,  als  registratie  binnen  zekeren  termijn,  betaling 
eener  belasting  (bij  wgze  van  zegel  of  anderszins)  enz.  Doch  zoodanige 
vereischten,  die  met  de  overeenkomst  of  haar  bewgs  in  geen  verband 
staan,  gaan  ons  hier  niet  aan. 

Wg  hebben  alzoo  te  onderscheiden: 

a.  Voor  de  validiteit  van  mondeling  aangegane  overeenkomsten,  in 
het  primitive  redit^  solemnitatis  caitsa  vereischte  vormelgke  handelingen 
of  woorden; 

6.  Voor  de  validiteit  van  sommige  overeenkomsten,  bg  verdere 
rechtsontwikkeling^  expressionis  causa  gevorderde  schriftelijke  akten; 

c.  Voor  het  bewijs  van  overeenkomsten  somwijlen  gevorderd  schrift, 
hetz^  bg  wege  van  schriftelgk  aangegane  overeenkomst,  hetzg  bg 
wege  van  posterieure  schriftelgke  verklaring  of  erkentenis  van  partgen. 

Ten  slotte  houde  men  in  het  oog,  dat  de  vereischten  van  solem- 
neelen  vorm,  schriftelgke  uitdrukking  en  bewgs  bg  geschrifte,  gelgk 
reeds  boven  (pag.  6)  bg  het  voordragen  dezer  drieledige  onderscheiding 
werd  aangeduid,  slechts  betreffen  overeenkomsten:  transporteerende , 
obligeerende ,  extingueerende,  enz.  Ten  onrechte  spreekt  dus  de  C.  C.  ^) 


(1)  Art.  1315:  „Celai  qui  reclame  rezécution  d'nne  oblisfation ,  doïi  la  proHver.'^ 
Opschrift  van  chap.  VI  ^voorafgaaDde  aan  art.  1315):  „De  \Sk  preuve  dea  obligations 
et  de  celle  des  payementa''. 
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yan  ^^bewgs  van  verbintenissen'*.  Ook  Pothier  had  dit  gedaan,  doch 
veeleer  kortheidshalve,  in  het  opschrift  der  „Ae  partie"  zgner  „Obli- 
gations'':  ,^de  la  preuve  tant  des  ohligations  que  de  lenrs  paiements". 
En  zeer  juist  zeide  hij  daarop,  n.  729:  ,^Celai  qai  se  pretend  créan- 
cier  de  qnelqa'an,  est  obligé  de  proaver  Ie  fait  ou  la  convention  qui 
a  produit  sa  créance, .  ,*\  ofschoon  hij  daarop  weder,  evenzoo  kort- 
heidshalve, spreekt  van  ^^obligation  pronvée".  Met  juistheid  spreekt 
daarentegen  art.  1933  B.  W.  van  het  ^^niet  toelaten  van  bew^s  om 
het  aanwezen  aan  te  toonen  van  eenige  akte  of  overeenkomst,  welk^ 
hetzij  [het  doen  ontstaan  van]  eene  verbintenis,  hetzg  eene  ontheffing 
van  schold  bevat. . .". 

III.    Eene  andere  drieledige  en  te  zeer  verzuimde  onderscheiding  is 
die   van   bron,   oorzaak   en    beweegreden   (motif)  van  het  ontstaan  of 
doen  ontstaan  van  verbintenis. 
bron.      De   overeenkomst  is   bron,   niet   slechts   van  het  ontstaan  van  ver- 
bintenissen, maar  ook  van  andere  rechtsgebeurtenissen :  te  niet  gaan 
en  wgziging  van  verbintenissen,  rechtsovergang  enz.  Tevens  hebben, 
zoo   die   andere   rechtsgebeurtenissen,    als  bet  ontstaan  van  verbinte- 
nissen,  nog  andere  bronnen  behalve  de  overeenkomst.    Bronnen  van 
het  geboren  worden  van  verbintenissen  zyn:  1.  tweezijdige  rechtshan- 
delingen  of  overeenkomsten;    2.  eenz^dige  rechtshandelingen:  beiden 
binnen   de   grenzen    door   de   regelen   des   rechts  of  der  wet  gesteld; 
3.   daden,    gebeurtenissen,    toestanden  enz.,  waaraan  het  recht  of  de 
wet   volgens   meer   of  min   algemeene   regelen  het  ontstaan  van  ver- 
bintenissen  vasthecht.     Bronnen    van   het   te   niet   gaan   en  wgzigen 
van   verbintenissen,    van  eigendomsovergang  enz.  z^n   1°.  de  overeen- 
komst, 2^.  de  zooeven  onder  3  vermelde  feiten, 
oorzaak  en  be-       Oorzaak    duidt    aan    eene    objective,    beweegreden    eene    subjective 
weegreden.  ^^i^^  movens.    Van  beweegreden  kan  alleen  bij  tweezgdige  of  eenzij- 
dige rechtshandelingen,  van  oorzaak  kan  ook  by  andere  bronnen  van 
rechtsgebeurtenissen   sprake   zyn.    Van   beiden  kan  sprake   zgn,   niet 
slechts  met  betrekking  tot  het  doen  ontstaan  eener  verbintenis,  maar 
ook    tot  het   te   niet   doen   daarvan,   tot   eene   rechtsoverdracht  enz. 
Beiden    hebben    echter    slechts    een   praktisch   belang   verkregen    ten 
aanzien   van   het   doen  ontstaan   van  verbintenissen,  en  zulks  vooral 
aan  de  zgde  des  debitors  (causa  se  obligandi,  debendi). 
oorzaak.      Van   de  objective  oorzaak  van  het  doen  ontstaan  eener  verbintenis 
moet  men   weder  een   dubbelen   zin  onderscheiden:  een  concreten  of 
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individaelen  en  een  abstracten  of  algemeenen  zin.  In  ieder  geval 
evenwel  beteekent  oorzaak  den  „economischen  groncC^  van  het  doen 
ontstaan  eener  verbintenis.  Het  zich  verbinden  toch  slait  in  zich  eene 
economische  benadeeling,  het  verkregen  eener  verbintenis  eene  econo- 
mische bevoordeeling.  De  grond  van  het  doen  ontstaan  eener  verbin- 
tenis is  alzoo  voor  beide  partgen  een  economische. 

In  eerstgemelden  concreten  zin  wordt  de  grond  voor  eene  bepaalde  concrete  oor- 
verbindtenis  —  gelijk  die  eens  verkoopers,  tot  rechtsoverdracht ,  tot  *** 
bezitsovergave ,  tot  garantie  tegen  evictie  en  tegen  geheime  gebreken, 
en  gelijk  die  eens  koopers,  tot  prgsbetaling  —  gevonden  in  de  ge- 
heele  economische  transactie  van  koop  en  verkoop,  waaruit  die  ver- 
schillende verbintenissen  ontsproten  zyn.  Overeenkomst  is  de  hron^ 
de  economische  handeling  van  koop  en  verkoop  in  al  zgne  bgzonder- 
heid  is  de  oorzaak  dier  verbintenissen.  Het  is  niet  genoeg  om  te 
zeggen  dat  de  bepaalde  verbintenis  des  verkoopers  om  die  zaak  of 
eene  zaak  van  die  soort  over  te  dragen,  over  te  geven,  te  waarbor- 
gen ,  in  eene  tegenpraestatie  of  in  een  te  praesteren  of  reeds  ontvan- 
gen prgs  zgnen  grond  heeft,  noch  ook  om  te  zeggen  dat  de  bepaalde 
geldschuld  des  koopers  moet  voldaan  worden  ter  zake  eener  contra- 
praestatie  of  van  eene  rechtsoverdracht  enz.  Neen,  eene  individuele 
economische  transactie  is  de  grond  van  eene  bepaalde  verbintenis. 

Nu   kan   men    echter   de   oneindig  verscheidene  economische  trans-   categoriën 
actiën  die  voorkomen ,  onder  meer  of  min  algemeene  categoriën  bren-  , 

'  ^  ®  oorzaak. 

gen.  Men  kan  aldus  onderscheiden:  ruil,  koop,  schenking,  huur, 
kosteloos  bruikleen  of  commodatum,  verbruikleen,  hetzg  kosteloos  of 
tegen  rente,  loonarbeid,  kostelooze  dienstbetooning  en  zaakwaar- 
neming, enz.,  enz.  Men  kan  die  onderscheiding  verder  in  onderdeden 
voortzetten.  Bgv.  ten  aanzien  der  schenking  of  overdracht  om  niet, 
kan  men  onderscheiden  het  geven  van  geld  of  goed  1.  aan  armen 
of  aan  gestichten  voor  armen,  uit  chariteit,  tot  levensonderhoud, 
2.  aan  medemenschen ,  om  hen  in  bgzondere  gevallen,  in  nood  of 
ongeluk  bij  te  staan,  3.  aan  maatschappgen  of  particulieren  tot  be- 
reiking van  een  of  ander  doel  hetwelk  deze  nastreven ,  4.  aan  vrienden 
of  bekenden  uit  welwillendheid,  om  hen  genoegen  te  doen,  5.  als 
eerbewgs(^)   aan   hen   wien   men   verlangt   een   teeken  van  vereering 


(1)  Naar  de  primitive  opvatting,  volgens  welke  de  onderdanen  hanne  gebieden, 
de  swakken  de  sterken,  de  menschen  de  goden,  de  armen  de  rtjken,  met  geschenken 
▼eieeren,  en  de  grooten  die  ook  van  de  kleinen  genadig  aannemen. 
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te  geven,  enz.    Zoo  ook  heeft  men  velerlei  soorten  van  synallagma- 
tische   contracten  b^  de  meer  gewone,  hierboven  reeds  genoemde,  te 
vo^en.    Men  onderscheide  alzoo:  1.  eigendomsoverdracht  eener  zaak 
tegen   eigendomsoverdracht  eener   andere   zaak    (=  rail,    in   engeren 
zin) ,  2.  eigendomsoverdracht  eener  zaak  tegen  die  van  geld  (=  koop), 
3.  eigendomsoverdracht  eener  zaak  tegen  arbeid,  4.  tegen  een  dienst- 
betoon ,    5.   tegen   een    niet   doen ,    6.    tegen   opheffing   of  constitutie 
van    een   zakelijk    recht,    7.   tegen   eene   schaldbevr^ding ,    8.   tegen 
bruikgeving,  9.  bruikgeving  tegen  geldoverdracht  (=  huur),  10.  tegen 
arbeid,  II.  tegen  dienstbetoon,  12.  tegen  bruikgeving,  enz.,  enz.  Al 
zulke  onderscheidingen  zgn  noodig  om  den  aard  der  transactie  waarin 
de   verbintenis   haren   grond   van   ontstaan   gevonden  heeft,  eenigèr- 
mate  te  kennen, 
hoofdcatego-      jj[qj^  jf^u  omgekeerd  trachten  om  de  voormelde  reeds  vrij  algemeene 
categoriën   van   oorzaken   tot   nog   algemeenere  terug  te  brengen.  — 
Zoo  heeft  men  gezegd  dat  alle  conventionele  verbintenissen  donandi, 
solvendi  of  credendi  s.  obligandi  causa  worden  aangegaan  *).  Zoo  leert 
PüOHTA  ^)  dat  de  materiele  grond  der  verbintenis ,  het  tot  het  aangaan 
daarvan   bewegende  doel,   is,   6f  schenking,   óf  de  vervulling  eener 
bestaande   verbintenis 8),   èf  vergelding*).   —    Nog   korter  heeft  men 
gemeend  slechts  twee  hoofd  categoriën  van  causae,  n.1.  wederkeerigheid 
of  aequivalent  en  liberalitas ,  te  moeten  onderscheiden.  Deze  bekende  en 
courante  onderscheiding  is  echter  zeer  onvolledig  Allereerst  mag  men 
er  wel  bgvoegen  aleatoir  winstbejag.  Hiertoe  behoort  niet  de  assurantie, 
welker  wederzgdsche  verbintenissen  elkander  tot  aequivalent  strekken ; 
het  aequivalent  der  verbintenis  des  verzekeraars  is  toch  de  verbintenis 
tot  premiebetaling  des  verzekerden,  dat  der  verbintenis  des  verzekerden 


(1)  Naar  aanleiding  van  Pandektenplaatsen.  Cf.  1.  64  §  4  D.  ad  S.  C.  Tbbb.  (36.1), 
waar  gesproken  wordt,  niet  van  verbintenis,  maar  van  overdracht  (traditio)  om  te 
betalen,  om  te  verbruikleenen  (in  ereditum  ire),  om  te  schenken.  DsBNBUBe  (Pand. 
I,  §  95)  voert  deze  drie  cansae  nog  aan,  doch  in  het  algemeen  als  cansae  van  ^ver- 
mögensminderende  Geschafte",  rechtsoverdracht  evenzeer  als  verbintenis  —  en  wel 
als  hoofdgevallen  der  algemeene  categorie  van  „Gegenvortheir*. 

(2)  Pand.  §  257,  Vorles.  ibidem. 

(8)  D.  i.  solvendi  causa ,  het  aangaan  eener  verbintenis  welke  de  bestaande  vervangt. 

(4)  Deze  „vergelding"  komt  in  de  plaats  voor  het  „credendi  s.  obligandi  caasa"': 
het  verwerven  eener  verbintenis,  als  grond  voor  die  welke  men  aangaat.  In  de 
„Voilesnngen'*  wordt  echter  het  begrip  dezer  vergelding  geheel  vervluchtigd,  zóó 
dat  ook  de  niet-synallagmatische  contracten,  gelijk  mutuum  en  pignus»  er  onder 
komen  te  vallen. 
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is  de  verbintenis  des  yerzekeraars  tot  vergoeding  van  eventuele 
(onwaarschijnlijke)  aan  den  verzekerde  overkomen  schade.  Aleatoir 
winstbejag  is  daarentegen  de  cansa  der  wederzydsche  verbintenissen 
by  het  spel,  alsmede  bg  weddenschap,  indien  deze  van  weêrszgden 
plaats  heefb^).  Wordt  slechts  door  eene  der  weddende  partyen  eene 
verbintenis  aangegaan,  dan  is  de  cansa  aan  die  zyde  aleatoire  trotse- 
ring van  verlies,  terwijl  aan  de  andere  zgde  aleatoir  winstbejag 
beoogd  wordt.  Doch  ook  onder  bijvoeging  van  aleatoir  winstbejag  en 
aleatoire  trotsering  van  verlies,  komt  men  nog  niet  gereed.  Wel  kan 
men  zeggen  dat  de  onbeloonde  depositarins  zich  nit  liberalitas  verbindt 
tot  het  bewaren  der  zaak  en  casu  quo  tot  schadevergoeding.  Maar 
de  soortgelgke  verbintenis  van  den  commodatarins  heeft  evenmin  eene 
liberalitas  als  een  equivalent  tot  economische  causa;  eene  liberalitas 
bestaat  daarentegen  aan  de  andere  zgde,  aan  die  van  den  schuld- 
eischer.  Evenmin  is  een  pandhouder  uit  liberalitas  gehouden  tot  goede 
verzorging  en  bewaking  en  tot  teruggave  van  het  pand  na  ontvangen 
betaling;  hg  is  een  schuldeischer  die  bovendien  zekerheid  heeft  gevor- 
derd, omdat  hg  zgn  schuldenaar  geen  crediet  verleende.  De  schuld  van 
den  borg  jegens  den  schuldeischer  is  dezelfde  als  die  des  hoofdschulde- 
naars ,  wiens  schuld  immers  de  borg  tot  de  zgne  gemaakt  heeft ;  het 
op  zich  nemen  dier  vreemde  schuld  kan  economisch  in  het  algemeen 
als  eene  daad  van  liberalitas  jegens  den  hoofdschuldenaar  worden 
aangemerkt;  maar  zoo  de  borg,  betaald  hebbende,  als  contractuele 
schuldeischer  des  hoofdschuldenaars  tegen  dezen  optreedt,  dan  kan 
de  causa  der  schuld  van  den  hoofdschuldenaar  geenszins  liberalitas 
genoemd  worden ;  die  causa  is  dan  de  gehoudenheid  tot*  schadeloos- 
stelling, welke  ook  de  grond  is  der  verbintenis  van  den  niet  contrac- 
tuelen  hoofdschuldenaar  jegens  den  betaaldhebbenden  borg,  en  van 
die  tot  vergoeding  jegens  eiken  negotiorum  gestor.  Voorts :  de  onbe- 
loonde mandatarius  verbindt  zich  (e/enals  de  onbeloonde  depositarins) 
uit  liberalitas ,  en  de  zonder  rentebeding  of  ander  aequivalent  mutuum 
dans  handelt,  evenals  de  onbaatzuchtige  commodator,  uit  liberalitas; 
doch  de  mutuum  accipiens  en  commodatarins  om  niet  zgn  tot  terug- 
gave en  casu  quo  (bg  commodatam)  tot  vergoeding  verbondon, 
op     den    grond,    noch    van    wederkeerigheid ,    noch    van    liberalitas, 


(1)  D.i.  indien  beide  partyen  zich  verbinden,  de  eene,  indien  iets  wèl  of  zóó,  de 
andere,  indien  iets  niet  of  anders,  zal  geschieden  of  door  eene  der  partyen  verricht 
worden. 
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maar  van   gehoudenfaeid   tot  teruggave  ran  het  om  niet  ontyaDgene. 
BoYendien  houde  men  in  het  oog,  dat  b^  synallagmatische  trans- 
actiën   het   equivalent   niet  behoeft  te  bestaan  in  eene  tegeuvordmng 
Bijy.  iemand  draagt  my  een  eigendomsrecht  over  of  bewyst  m^  eenen 
dienst ,  of  betaalt  my  eene  geldsom ,  zonder  zich  daartoe  verbonden  te 
hebben,  nadat  ik  my  verbonden  heb  om  by  overdracht,  dienstbetoon 
of  geldbetaling   zynerzyds  een   prijs   te   betalen  of  een  recht  over  te 
dragen.   Of  ook   hy   draagt   over   enz.   in  de  verwachting  dat  ik  mg 
zal  verbinden  om  een  equivalent  te  voldoen,  en  ik  verbind  my  daartoe 
inderdaad.  De  causa  myner  verbintenis  is  in  deze  laatste  gevallen  niet 
eene  met   myne  schuld   coexisteerende  tegen  vordering ,  maar  de  ,^fait 
accompli"  eener  aan  my  gedane  praestatie.  In  de  eerstgemelde  gevallen 
is  zy  eene  eventueel  aan  mij  te  doene  doch  onverschuldigde  praestatie. 
Men   zal   dus  wel  doen ,  zoo  men  de  poging  laat  varen  om  de  zoo 
menigvuldige   oorzaken   van    verbintenis   onder   weinige  alomvattende 
categoriën  te  rangschikken, 
motiven.      D^  objective  oorzaak  in  haar  dubbelen  zin  betreft  den  economischen 
aard  der  handelingen  ^),  niet  de  byzondere  beweegredenen  der  partyen, 
niet  het  individueele  gedichtsel  hunner  harten.  Dit  laatste  is  het  gebied 
der   subjective   motiven.    De  motiven  nu  zijn  van  de  oorzaken  geheel 
onderscheiden;   zy  oefenen  geen  invloed  uit  op  het  karakter  der  ver- 
bintenissen ,  en  zy  hebben  geenerlei  juridische  waarde.    Een  motief  is 
het,    wanneer   iemand  zich  tot  schenking  jegens  een  ander  verbindt, 
ten  einde  hem  by  gelegenheid  gunstig  voor  zich  te  stemmen ,  of  hem 
te  bewegen  later  iets  ten  zynen  gunste  te  doen.  Wie  met  dit  motief 
geeft,   wordt   zeker  niet  door  liberalitas  bewogen;  doch  het  objective 
karakter  der   handeling   —    geven   om   niet  —  wordt  daardoor   niet 
veranderd;   de   causa   der   verbintenis  blijft  vallen  onder  de  categorie 
der  liberalitas;  de  verbintenis  blijft  eene  donatoire  verbintenis.  Iemand 
aanvaardt   een   depositum,    omdat   hy   als   vermoedelijk  erfgenaam  of 
verwachter  er  belang  by  heeft  voor  de  goede  bewaring  der  zaak  zelf 
zorg  te  dragen.    Hij  wordt  dus  niet  door  liberalitas  bewogen.  Niette- 


(1)  Het  is  deze  economische  ttard,  welke  door  Windscheid  in  zijne  theorie  der 
Voraassetzong  (zie  Pand.  I,  §  98)  minder  juist  erste  Absicht  genoemd  wordt.  Het 
woord  erste  toch  slait  de  subjectiviteit  der  Absicht  geenszins  uit.  Een  geheime  beweeg- 
reden kan  (byv.  by  eene  schenking)  op  den  voorgrond  staan,  zoodat  de  economische 
aard  der  handeling  (de  bevoordeeling  des  begiftigden  byv.)  voor  de  zich  verbindende 
party  slechts  middel  is  ter  bereiking  van  het  haar  bewegende  doel. 
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min  blyfk  zijne  verbintenis  tot  (onbeloonde)  bewaring  eene  verbintenis 
welker  causa  onder  de  categorie  liberalitas  valt;  het  economisch 
karakter  dier  verbintenis  blijft  onveranderd.  Om  te  verhoeden  dat 
hg  ^elf  ter  betaling  zal  worden  aangesproken,  hetgeen  hem  onaange- 
naam  zon  vallen,  schiet  de  borg  renteloos  geld  voor  aan  den  hoofd- 
schuldenaar. H^  wordt  das  niet  bewogen  door  liberalitas;  doch 
desniettemin  verandert  zgne  handeling  met  den  hoofdschuldenaar 
niet  van  aard,  en  blyft  z^  een  onbeloond  mutuum.  Een  onbeloond 
mandatum  blijft  wat  het  is,  al  wordt  de  mandatarius  bewogen  door 
de  zucht  om  in  de  streek  waar  hg  zelf  vele  bezittingen  heeft ,  meer 
macht  uit  te  oefenen,  of  om  de  kiezers  te  drijven,  of  ook  om  den 
bewezen  dienst  later  te  doen  gelden  als  een  titel  op  wederdienst. 

Nog  zg  vooraf  opgemerkt,  dat  „de  vrge  overeenkomst",  zoo  wat 
vrge  beschikking  als  wat  vormenvrijheid  betreft ,  niet  pleegt  verstaan 
te  worden  van  alle  overeenkomst.  Ten  aanzien  der  vrije  beschikking 
is  er  slechts  sprake  van  het  constitueeren ,  wgzigen  en  te  niet  doen 
van  verbintenissen,  terwyl  de  vrgheid  van  overdracht  van  verbinte- 
nissen gereserveerd  blijft;  en  ten  aanzien  der  vormenvrijheid  heeft 
men  eigenlgk  slechts  het  oog  op  het  constitueeren  van  verbintenissen, 
alzoo  op  de  ,, verbindende  overeenkomst**.  Buiten  beschouwing  blgft 
dus  in  ieder  geval  de  overeenkomst  welke  tot  voorwerp  heeft  het 
overdragen  van  eigendom ,  alsmede  het  constitueeren  wgzigen ,  ophef- 
fen en  overdragen  van  zoogenaamde  zakelgke  rechten  —  dat  is  van 
a.  vruchtgebruik  en  andere  démembrements  de  la  propriété,  en  h. 
verbintenissen  welke  als  vordering  of  schuld,  of  in  beide  opzichten, 
aan  den  eigendom  van  onroerend  goed  verbonden  zijn,  gelgk  grond- 
renten  en  (gemeenlek)  erfdienstbaarheden  Q). 

De  uitdrukkingen  „vrijbeschikkende  overeenkomst^  en  „vormenvrge 
overeenkomst'^  moeten  ook  hier  met  de  aangeduide  beperkingen  wor- 
den verstaan. 


(1)  Ook  ten  aanzien  der  zakelijke  reebten  bestaat  in  het  bedendaagsebe  recbt  vry- 
heid  van  bescbikking  binnen  de  grenzen  welke  de  wet  btf  bare  instelling  en  omscbry- 
ving  der  zakelijke  reebten  gelaten  beeft:  want  partijen  kannen  niet  naar  willekenr 
zakelQke  regten  fandeeren;  alle  recbtsinstituten  worden  door  bet  ongescbreven  of 
gesebreven  recbt,  alzoo  tbans  door  de  wet,  aangebracht.  Met  de  vrijbeid  van 
beschikking  in  materie  van  „zakelijke  rechten"  heeft  zich  echter  de  joridische  be- 
schouwing niet  evenzeer  als  met  de  vrijheid  in  zake  van  „verbintenissen"  ingelaten. 
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B. 


DE   VRIJBESCHIKKENDE   OP  INHOÜDSVRIJE 

OVEREENKOMST. 

HooidTerdes-      Wfl  zgn   sedert  onze  vroegste  jaridiscbe  opleiding  vertrouwd  met 
""«••^"''de  in   art.  1269  B.  W.   aan   het  hoofd  van   het  derde  boek,  „van 

B.W. 

verbmtenissen",  gestelde  doctrinaire  thesis: 

Alle  verbintenissen  ontstaan  óf  uit  overeenkomst  óf  uit  de  wet. 

Een  oorspronkelyk  artikel ,  niet  vertaald  nit  den  G.  C. !    Nochtans 
lag  deze   hoofdverdeeling   der   verbintenissen   (naar  haren  oorsprong) 
'  implicite   in   den    C.  G.    De   derde  titel   van  ket  derde  boek  Tan  den 

G.  G.  draagt  tot  opschrift :  ,^des  contrats  on  des  obligations  conven- 
tionneUes  en  général",  en  de  yierde  titel:  ,^des  engagements  qni  se 
forment  sans  convention",  dat  is  (art.  1370)  ,,qQi  résultent  de  l'anto- 
rité  senle  de  Ia  loi^  on  qni  naissent  d*un  fait  personnel  a  celui  qni 
se  tronve  obligé**.  De  fransche  wetgever  beschouwde  het  contract 
als  de  normale  bron  der  verbintenissen,  en  de  wet  als  eene  accessoire 
bron,  hetz^  de  wet  het  ontstaan  van  verbintenissen  aan  menschel^ke 
daden  verbond,  of  haar  ontstaan  onafhankelgk  daarvan  bepaalde, 
zoodat  dergel^ke  ^^engagements  sont  formés  involontairement'^  (art. 
1370  G.  G.). 

Onze  belgisch-hollandsche  wetgever  kon  deze  gedachte  van  den 
G.  G.  nader  geformuleerd  vinden  in  het  wetboek  van  Eempee  (art. 
2149),  waar  de  verbintenissen  worden  gezegd  ^^onderscheiden"  te  zgn 
^^naarmate  van  derzelver  oorsprong". 

Zij  berusten  óf  op  overeenkomst,  öf  op  eenige  andere  daad  waaraan  de  wet 
dit  gevolg  verbonden  heeft,  of  onmiddelijk  op  de  wet  zelve,  welke  (de  verbin- 
tenis) oplegt. 

Uit  VooREDüiN  h.  1.  (V.  p.  16/7)  blgkt,  dat  men  tot  het  voordra- 
gen van  art.  1269  B.  W.  bewogen  is  geworden  door  den  wensch  om 
de  onderscheiding  tusschen  verbintenissen  uit  en  buiten  contract  ont- 
staan ,  scherper  dan  de  G.  G.  gedaan  had ,  uit  te  drukken. 
Gkachiedenifl.  De  historische  oorsprong  der  verdeeling  is  allereerst  te  zoeken  in 
het  romeinsche  recht.  Men  vond  daar  den  contractus  onder  de 
bronnen   der   verbintenis   vooraan   geplaatst.    In   plaats   van   de  wet 
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vond  men  als  rechtsbronnen  het  delictum  en  Terschillende  andere 
causae  (variae  cansaram  fignrae),  waaronder  de  zoodanige  waaruit 
quasi  ex  contractu  en  qaasi  ex  delicto  verbintenissen  ontstonden.  Aan 
deze  onderscheidingen  bleven  de  romanisten  zich  vasthouden.  Ook  de 
schrgvers  over  nataurrecht  stelden  de  wet  niet  als  bron  der  verbin- 
tenissen nevens  de  overeenkomst;  en  zelfs  kwam  de  contractus  als 
zoodanige  bron  aanvankelijk  bg  hen  op  den  achtergrond.  Op  den 
Foorgrond  treedde  n.1.  de  toezegging  (promissio) ,  welke  zich'  hierdoor 
van  de  enkele  belofte  (poUicitatio)  onderscheidt,  dat  zg  gedaan  wordt 
om  door  dengene  tot  wien  zij  gericht  wordt,  desverkiezende  aange- 
nomen te  worden,  alzoo  met  het  juridisch  oogmerk  om  zich  te  ver- 
binden: animo  se  obligandi.  Van  acceptatio  der  andere  partij  als 
vereischt  om  deze  de  verbintenis  te  doen  acquireren  of  om  haar  van 
kracht  te  doen  zgn,  wordt  bg  wgze  van  postscriptum  gesproken. 
Aldus  wordt  eigenlijk,  niet  de  overeenkomst  van  schuldenaar  en 
schuldeischer ,  «naar  de  eenzijdige  —  ter  beschikking  des  schuld- 
eischers  gestelde  —  promissio  des  schuldenaars  bron  van  verbintenis. 
Men  vindt  dit  ontwikkeld  bij  Grotius  in  zgn  jus  natnrae  (II.  Gbotiüs. 
c.  11  §  4). 

Tertius  gradus  est,  ubi  ad  determinationem  talem  accedit  signum  volendi 
jus  proprium  alteri  conferre:  quae  perfecta  promissio  est,  similem  habens 
effect um  qualem  cUienatio  dominii. 

Later  zegt  hg  (II.  11  §  14): 

Ut  autem  promissio  jus  transferat,  acceptatio  hic  non  minus  quam  in 
dominii  translatione  requiritur  (ita  tarnen  ut  hic  quoque  praecedens  rogatio 
durare  intelligatur  ac  vim  habere  acceptationis)  (^). 

Niet  anders   spreekt   PuFfiNDOaF   (de  jure  naturae  et  gentiam ,  III  Püfbvdobp. 
cap.  5  §  7). 

Perfecta  promissio  fit,  quando  quis  (non  solum  voluntatem  suam  pro  futuro 
tempore  determinat  circa  praestandam  alteri  rem  quampiam,  sed  etiam  simul) 
indicat,  se  jus  in  eundem  conferre,  ut  rem  promissam  plene  poseere  ipsum  queat. 


(1)  In  z0ne  Inleiding  zegt  De  Gboot  ,  dat  toezegging  (promissio)  iets  meer  is  dan 
belofte  (poUicitatio),  dat  nl.  toezegging  is  „het  iets  beloven  met  meninge  dat  den 
ander  hetzelve  aennemen  ende  daardoor  op  den  belover  eenig  recht  zal  mogen  ver- 
krfjgen""  (§  10,  It,  deel  1,  boek  3).  Hiermede  wordt  de  aanneming  onmiddellQk 
vermeld  als  vereischt  tot  het  doen  verkrijgen  van  het  jus  obligationis ,  alzoo  tot  het 
ontstaan  der  verbintenis.  Yan  overeenkomst  als  bron  van  verbintenis  (contractus) 
wordt  niet  afzonderiyk  gesproken.  (Cf.  B.  3  D.  6  §  2). 
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Later  zegt  hij  (III.  cap.  6  §  15): 

Caeterum  et  hoc  addendum  est,  ut  promissio  sit  valida,  requiri  non  solum 
consensum  eius  qui  promittit,  sed  et  eius  cui  promittitur.  (En  verder):  Si 
alter  non  acceptaverit ,  juri  promittentis  in  rem  oblatam  nihil  decessit, 

WoLpp.      Eene  halve  eeuw  later  vinden  wij  bij  Wolff  (lib.  3.  cap.  4.  §  5,  6) 
de  stelling,   dat   de   perfecta  promissio,   waardoor  w^  een  ander  het 
recht   geven   om   te   vorderen  dat  wij  onze  toezegging  gestand  doen, 
echter    niet   valida    is    zonder   de    acceptatie   desgenen   aan    wien   de 
promissio  gedaan  is ,  en  dat  het  recht  slechts  uit  den  miUuus  consensus 
geboren   wordt.    Hiermede  komen  wij  weder  nader  tot  het  eenvoudig 
begrip  van  contractus  of  overeenkomst  als  bron  van  verbintenis. 
S.dbCoccbji.      By  Samuel  de  Cocceji,  die,  evenals  Wolff,  in  de  eerste  helft  der 
vorige  eeuw  schreef,  wordt  in  zgn  innovum  systema  justitiae  naturcdis 
et  romanaè'^   de   verbindende   kracht   der   obligatie  ex  contractu  ook 
nog  op  de  promissio  des  debitors  gegrondvest  (§  340/1),  en  vindt  men 
overigens   weder   de  romeinsche  verdeeling  ex  contractu,  ex  malefieio 
en    ex    variis   causarum   figuris,    waartoe   in   de   eerste  plaats  quasi- 
contractus  en  quasi-delicta  behooren  (§  331—343).   Van  ^^obligationes 
ex  lege"  spreekt  hij  niet. 
PoTHHE.      De   C.   C.   nu   heeft  zgne   implicite  verdeeling  van  obligationes  ex 
contractu  en  ex  lege  niet  aan  de  schrijvers  over  het  jus  naturae,  noch 
aan  eenige  vroeger  reeds  gangbare  explicite  verdeeling  ontleend,  maar 
aan   de   bg    Pothier  te   vinden   onderscheiding  van:  1.  contrats,  qui 
sont  la   cause   la   plus   frequente   d'oü  naissent  les  obligations ,  en  2. 
autres  causes  des  obligations P),  tot  welke  hg  brengt:  P.  de  ^^quasi- 
coutrats",  2°.  de  „délits  et  quasi-délits",  3^.  „la  loi"  ('). 

Door  de  wet  als  oorzaak  van  verbintenis  verstaat  h^  echter  niet  de 
positivo  wet ,  welke  de  verbintenis  omschr]yft  en  haar  ontstaan  bepaalt , 
maar  de  loi  naturelle,  waarop  zij  alleen  gegrond  is: 

La  loi  naturelle  est  la  cause  au  moins  médiate  de  toutes  les  obligations; 
car  si  les  contrats,  délits  et  quasi-délits  produisent  des  obligations,  c'est 
primitivement  parce  que  la  loi  naturelle  ^  ordonne  que  chacun  tienne  ce 
qu*il  a  promis  et  qu'il  répare  Ie  tort  qu'il  a  commis  par  sa  feute.  —  C*est 
aussi  cette  même  loi  qui  rend  obligatoires  les  faits  d'oü  il  résulte  quelque 
obligation,  et  qui  sont  pour  eet  efl'et  appelés  quasi-contrats.  —  Il  y  a  des 
obligations  qui  ont  pour  seule  et  unique  cause  immédiate  la  loi,  p.  ex.  celle  de 
foumir  des  aliments  aux  père  et  mère  .  .  .  c'est  la  loi  naturelle  seule  qui 
produit  en  eux  cette  obligation. 


(1)  PoTHiBB,  Oblig.  2.  (2)  Ibid.  113—123. 
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Voor  deze  „loi  naturelle"  stelde  de  C.  C.  in  de  plaats  de  ^^autorite  O.  C. 
de  la  loi  (positive)",  en  znlks  voor  alle  saris  convention  gevormde 
obligatien ,  terwyl  de  engagements  in  volontaires  uit  de  ^^autorite  seule 
de  la  loi"  voortkomen.  —  Dat  de  „autorité  de  la  loi"  in  art.  1370 
C.  C.  niet  is  het  gezag  der  „loi  naturelle",  springt  in  het  oog.  Voor 
de  vroegere  ideale  en  faute  de  mieux  met  gezag  bekleede  lex  naturae 
was  thans  de  werkelyke  wetgever,  de  fransche  revolutionnaire  wetgever, 
die  van  den  ontworpen  code  civil,  in  de  plaats  getreden.  Bg  de  obli- 
gationes  ex  contractu  des  romeinschen  rechts  waren  nu,  als  Iweede 
categorie,  die  ex  lege  (al  of  niet  aan  daden  vastgeknoopt)  gekomen, 
ter  vervanging  der  obligationes  ex  variis  causarum  figuris. 

Wg  vinden  de  implicite  verdeeling  van  den  C.  C.  of  de  explicite 
van  het  B.  W.  niet  terug  in  andere  wetboeken.  Ook  niet  in  het  iets 
oudere  (1791/4)  pruissische  landrecht.  Alleen  het  iets  jongere  oosten^ 
rijksche  wetboek  (1811)  bevat  iets  soortgelgks  in  §  859,  bepalende, 
dat  de  verbintenissen 

gründen  sich  entweder  unmittdhar  auf  ein  Ges^tz,  oder  auf  einen  Vertrag, 
oder  auf  eine  erlittene  Beschadigung. 

Wellicht  heeft  de  C.  C.  (1803)  op  de  redactie  van  dit  artikel 
invloed  geoefend,  doch  heeft  men  gemeend  den  C.  C.  te  verbeteren 
door  de  onmiddeWare  oorzaak  voorop  te  stellen,  en  nevens  de  alge- 
meene  rubriek  der  overeenkomst  nog  eene  andere  algemeene  rubriek, 
die  der  benadeeling,  waaraan  de  wet  verbintenis  tot  vergoeding  vast- 
knoopt (^),  te  moeten  voegen.  Deze  laatste  rubriek  omvat  dan  de  causae 
der  delicta  en  quasi-delicta  (deel  2,  cap.  30  van  het  wetboek),  terwgl 
de  quasi-contractus  hier  en  daar  verspreid  worden  behandeld,  of  met 
de  overige  causarum  figurae  onder  de  onmiddelijk  uit  de  wet  voort- 
spruitende verbintenis  vallen. 

De  hoofdverdeeling  der  verbintenissen  naar  haar  ontstaan  uit  over-  Kritiek, 
eenkomst  of  uit  de  wet  is  scherp  aangevallen  door  onzen  hoogl. 
Opzooh£r,  terwyl  ünger  in  zijn  „österr.  Privatrecht"  herhaaldelgk 
opkomt  tegen  de  onmiddellijk  op  wetsbepaling  gegronde  verbintenissen 
van  het  oosten  ryksche  wetboek.  Nochtans  is  de  verdeeling  wel  onvol- 
ledig en  onvolkomen,  doch  naar  hare  bedoeling  niet  onlogisch. 

Men  kan  tegen  haar  aanvoeren:  dat  alle  verbintenissen  uit  de  wet 


(1)  Zoo  ontstaat  volgens  De  Gboot,  alle  verbintenis  nit  toezegging  en  oit  oneven- 
heid,  d.  i.  ter  vergoeding.  (B.  3.  D.  1  §  9  en  15  seqq.) 
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(of  het  recht)  ontstaan,  ook  de  conventioneele ,  immers  op  grond  der 
rechtsregelen  welke  aan  partgen  de  bevoegdheid  toekennen  om ,  binnen 
wgdere  of  engere  grenzen  of  naar  willekeur,  bg  overeenkomst  ver- 
bintenissen vast  te  stellen;  en  dat  dus  de  overeenkomst  niet  nevens 
den  algemeenen  grondslag  aller  verbintenissen  —  de  wet  —  als  bron 
van  verbintenis  kan  genoemd  worden.  Evenzeer  kan  men  aanvoeren, 
dat  de  wet  in  geen  geval  als  bron  van  verbintenis  kan  gelden, 
omdat  de  bron  steeds  is  óf  eene  rechtshandeling,  óf  eene  daad,  ge- 
beurtenis of  toestand  waaraan  de  wet  het  ontstaan  van  obligatiên 
verbindt.  Volgens  de  eerste  dezer  objectiën  valt  de  geheele  hoofdver- 
deeling  weg;  volgens  de  tweede  objectie  moet  de  wet  daaruit  wegge- 
nomen en  door  andere  oorzaken  van  verbintenis  nevens  de  overeen- 
komst vervangen  worden. 

Beide  objectiën  stuiten  echter  af  op  den  bedoelden  zin  der  hoofd- 
verdeeling.  Die  bedoeling  ia,  dat  de  gelegenheid  van  het  ontstaan  en 
de  inhotid  der  verbintenissen  bepaald  wordt,  óf  P.  door  de  rechts- 
regelen der  wet,  zoo  dikwerf  de  toepasselgkheid  dier  regelen  in  het 
leven  voorkomt,  óf  2^.  door  de  vrge  overeenkomst  der  partgen,  en 
zulks  krachtens  eene  algemeene  opdracht,  machtiging  of  concessie, 
krachtens  een  vrgbrief  der  wet  of  een  ^^groot  privilege",  waarbg  aan 
de  overeenkomst  van  partgen  eene  meer  uitgebreide  en  belangrgke 
functie,  wat  het  creëren  van  verbintenissen  betreft,  wordt  verleend, 
dan,  na  aftrek  hiervan,  voor  de  wet  overblgft;  zoodat  dan  ook  de 
overeenkomst  terecht  in  de  eerste  plaats  als  bron  van  verbintenis 
genoemd  wordt.  Met  andere  woorden:  verbintenissen  nit  overeenkomst 
zgn  die  welker  ontstaan  en  inhoud  door  partgen  bepaald  wordt,  als 
en  gelgk  zg  het  goedvinden;  verbintenissen  uit  de  wet  zijn  die  welker 
eventueel  ontstaan  en  welker  inhoud  door  de  wet  bepaald  wordt.  Dit 
neemt  niet  weg,  dat  alle  verbintenis,  evenals  elke  andere  rechtsbe- 
trekking, ten  slotte  op  het  gezag  der  wet  berust,  en  dat  aan  de 
andere  zgde  elke  verbintenis  volgens  de  wet  uit  zekere  in  het  leven 
voorkomende  feiten  voortvloeit. 

Onze  hoofdverdeeling  is  dus  niet  onlogisch;  en  het  uit  dit  oog- 
punt tegen  haar  aangevoerde  is  dus  onjuist.  Evenmin  is  z^  eene 
niets  zeggende  of  zinlooze  verdeeling;  want  zij  bevat  I^.  de 
erkenning  van  het  beginsel  der  „vrijbeschikkende  overeenkomst^^  ten 
aanzien  van  het  ontstaan  en  den  inhoud  der  verbintenissen, 
immers  in   het  algemeen  en  behoudens  voorkomende  uitzonderingen, 
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en  2^.  zij  erkent  de  overeenkomst  als  hoofdbron  der  verbintenissen. 
De  hoofdverdeeling  is  echter  onvolledig  en  onvolkomen.  —  Zg  is 
1^.  onvolledig^  omdat  zg  de  eenzijdig  aangegane  verbintenissen  die 
in  het  fransche  en  in  ons  recht  voorkomen,  met  stilzwggen  voorbg- 
gaat.  Bl^'kbaar  hebben  de  G.  G.  en  het  B.  W.  hier  ter  plaatse  aan 
die  geheele  categorie  van  verbintenissen  niet  gedacht.  —  Het  Wet- 
boek van  Saxen  ging  te  ver,  door  aan  de  eenzijdige  rechtshandeling 
niet  slechts  den  aan  de  overeenkomsten  verleenden  (§  772,  782) 
vr^bnef  maar  alle  bestaanbaarheid  (§  770)  te  ontzeggen: 

Das  einseitige  Yersprechen  einer  Leistung  unter  Lebenden  ist  unverbindlich. 

In  het  romeinsche  recht  is  van  verbintenis  door  de  beschikking 
des  schuldenaars  in  het  geheel  geene  qnaestie  geweest.  Evenmin  in 
het  onde  germaansche  recht.  Doch  in  het  nienw-earopeesche  „obli- 
gatiën-  en  handels-"  recht  hebben  zich  verschillende  belangrgke 
rubrieken  van  eenzgdig  tot  stand  komende  verbintenissen  gevormd: 
met  name  1^.  de  camhiale  en  daaraan  min  of  meer  analoge  verbin- 
tenissen, gelgk  die  uit  het  cognoscement ,  en  2^.  de  anonyme  ver- 
bintenis aan  houder  of  toonder  van  het  papier  waarmede  de  verbin- 
tenis zelve  is  vereenzelvigd:  beiden,  wat  hare  uitdrukking  en  alzoo 
haar  bestaan  betreft,  aan  het  schrift  gebondene  verbintenissen  of 
litterarum  obligationes  Q) ,  met  of  zonder  verdere  vereischten ,  wat 
bewoordingen  en  aktevormen  betreft  (^). 

De  hoofdverdeeling  is  2^.  onvolkomen ,  omdat  zg  niet  bevat  de  ge- 
wichtige onderscheiding  tusschen  de  verbintenissen  welker  ontstaan 
en  inbond  uitdrukkelgk  door  de  contracterende  partijen  wordt  vast- 
gesteld, en  diegene  welker  ontstaan  en  inhoud  door  de  wet  voor  de 
stilzwggende  partgen  wordt  bepaald.  —  Bovendien  heeft  de  hoofdver- 
deeling ten   aanzien   der  ^^uit  de  wet  ontstaande*'  verbintenissen  ver- 


(1)  De  geheele  rechtsniaterie  dezer  ▼erbindtenissen  uit  eenz0dige  rechtshandeling 
werd  door  Mr.  J.  Q.  Kist,  onder  den  naam  van  „handelsverbintenissen  nit  schrift" 
of  „het  handelspapier",  systematisch  en  volledig  behandeld  in  het  tweede  deel  yan 
zSn  „Handelsrecht"  (3de  dmk,  1869).  Het  is  reeds  meer  dan  een  derde  eener  eeaw 
geleden ,  dat  de  S.  begon  zyne  landgenooten  nader  bekend  te  maken  met  deze  groote 
klasse  van  verbintenissen ,  van  welker  ware  natnur  de  bewerkers  van  onze  wetboeken 
nog  geene  Juiste  denkbeelden  hadden.  Nochtans  vrees  ik  dat  velen  by  ons  met  deze 
nienwe  rechtsleer  nog  niet  zoo  vertrouwd  z^n  als  met  de  onde  uit  het  romeinsche 
reeht  komende  leerstukken. 

(2)  Over  de  onafhankeiykheid  dezer  moderne  litterarum  obligationes  van  eene 
economiflcbe  causa  zal  in  het  derde  hoofdstok  sprake  z0n. 
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7.ainid  te  onderscheiden  tosschen  de  verbintenissen  welker  oorsprong 
en  inhoud  nader  door  de  wet  bepaald  wordt  in  verband  met  de 
feiten  (daden ,  gebeurtenissen ,  toestanden ,  omstandigheden)  waaraan 
zg  worden  vastgeknoopt,  en  die  welke  haar  ontstaan  en  haar  inhoud 
putten  uit  een  algemeen  door  de  wet  vastgesteld  beginsel,  g^l^k  dat 
der  verplichting  tot  schadevergoeding  wegens  onrechtmatige  daad. 
Correctie.  Men  ZOU  dus  de  hoofdverdeeling  ongeveer  aldus  kunnen  uitbreiden 
en  beter  redigeren: 

Verbintenissen  ontstaan  1.  uit  overeenkomst,  hetzg  volgens  uit- 
drukkelyke  en  vrye  bepaling  der  partijen,  hetzij  volgens  hare  door 
de  wet,  b^  haar  stilzwegen,  onderstelde  bepaling,  2.  uit  eenzgdige 
rechtshandeling  b^  geschrifte  in  de  gevallen  en  op  de  wgze  in  de 
wet  bepaald,  3.  buiten  rechtshandeling,  in  de  algemeene  of  in  de 
bgzondere  door  de  wet  bepaalde  gevallen. 

Gonyentionelè  Wg  stellen  het  ons  thans  als  zeer  natuurlijk  voor,  dat  partgen 
verbintenis,  gich  bfl  overeenkomst  naar  willekeur  jegens  elkander  kunnen  verbin- 
recht  ^®^'  ®^  ^*^  *^'®  bepalingen  der  wet  omtrent  de  verbintenissen  tus- 
schen  koopende,  hurende,  leenende  of  hoe  ook  overeenkomende  par- 
tgen voor  de  uitdrukkelgke  bedingen  dier  partgen  moeten  wgken. 
Doch  deze  voorstelling  is  vreemd  aan  het  primitive  recht.  Thans 
meenen  wg,  dat  de  in  de  wet  zulk  eene  ruime  plaats  innemende 
verbintenissen  uit  contractuele  transactien  ondersteld  worden  door 
de  contracterende  partgen  zelve ,  bij  haar  stilzwggen,  te  zgn  vastge- 
steld, of  door  een  tacitus  consensus  in  hare  overeenkomsten  te  zgn 
opgenomen;  of  ook  wij  beschouwen  ze  als  bevattende  de  interpretatie 
van  de  intentie  der  partgen,  die  desverlangende  deze  interpretatie 
slechts  door  uitdrukkelgke  contractuele  bepaling  behoeven  uit  te 
sluiten  of  te  wgzigen  (^).  Oorspronkelgk  daarentegen,  dat  is  onder 
de  heerschappg  van  het  primitive  ongeschreven  recht,  hetwelk  b^ 
latere  reflexie  ^^gewoonte"  of  ^^coutume"  is  genoemd,  plegen  de  men- 
schen  niet  allerlei  willekeurige  bedingen  te  maken.  Veeleer  bedingen 
zg  niets  dan  hetgeen  in  de  door  hen  gesloten  negotia  juris  volgens 
de   algemeene  opvatting  onmiddellgk   begrepen   is,   en   zg   doen  dit 


(1)  Zoo  zeide  ëubèbe  de  Lavbièbe  op  A.  Lotbbl  ,  Instit.  Coat  356 ,  zeer  panti^ : 
,)Convenance8  vainqaent  lol".  „Qaand  les  lois  n'ont  été  foites  que  poar  suppUer  des 
conventioDB  omUet  dans  les  contrats ,  on  y  peut  dérqger  par  des  conventions  contraires/* 
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stilzwggend ,  zonder  iets  anders  te  vermelden  dan  de  algemeene 
benamingen  der  tnsschen  hen  plaats  hebbende  transactiën,  als  leen, 
koop,  hnar  enz.  Zoo  koopen  zij  zonder  garantie  te  bedingen,  zoo 
geven  z^  eene  zaak  ter  leen  of  in  bewaring  zonder  voor  het  geval 
van  niet  ternggave  of  beschadiging  vergoeding  te  bedingen.  Hun 
ongeschreven  recht  toch ,  hun  onmiddellijk  rechtsoordeel ,  bepaalt  iu 
han  oog  den  omvang  en  de  grenzen  der  verplichting  des  verkoopers 
tot  garantie,  van  den  commodatarias  of  depositarius  tot  vergoeding. 
Het  komt  hnn  voor,  dat  de  rechtsgevolgen  hunner  handelingen 
moeten  bepaald  worden  door  het  overeenstemmend  oordeel  der  samen* 
levenden ,  d.  i.  door  het  aan  hen  zelve ,  aan  hunne  buren  en  hunne 
volksgenooten  gemeenschappelijk  oordeel.  En  bg  het  te  kort  schieten 
van  zoodanig  oordeel  in  bijzondere  gevallen,  houden  zg  het  voor  de 
taak  des  rechters,  om  het  in  het  gegeven  geval  billgke,  rechtvaar* 
dige,  redelgke  oordeel  te  „vinden  \  Het  komt  bg  partgen  niet  op, 
om  ter  aanvulling  van  het  bestaande  recht,  veelmin  om  in  afwgking 
daarvan,  vooraf  contractueele  bepalingen  vast  te  stellen. 

Met  de  losmaking  van  het  individueele  leven  en  denken  uit  de 
banden  van  het  coUective  volksleven  en  volksdenken,  met  de  vermeer- 
dering en  verwikkeling  van  het  verkeer,  met  de  toenemende  verschei- 
denheid der  economische  toestanden  en  rechtsbetrekkingen,  komen 
intnsschen  aanvullende  en  afwgkende  contractueele  bepalingen  der 
partgen  in  gebruik,  en  worden  zg  veelvuldiger,  ingrgpender,  gewich- 
tiger. Dien  ten  gevolge  ontstaat  dan  de  vraag:  mag  zoo  iets?  Kunnen 
partgen,  wat  het  recht,  de  coutume  of  de  wet  bepaald  heeft,  ter 
zgde,  en  hun  goedvinden  daarvoor  in  de  plaats  stellen? 

Wg  vinden  in  het  romeinsche  en  meer  nog  in  het  middeneeuwsche  j^^^  ,3^^^ 
recht   sporen   van   dien   twgfel  en  van  zgne  oplossing  ten  gunste  der 
vrgbeschikkende  overeenkomst. 

In  de  romeinsche  bronnen  vinden  wg  twee  plaatsen  van  Ulfiaküs: 

1.  1.  §  6.  D.  depos.  (16.  3): 

Si  convenit  ut  in  deposito  et  culpa  praestetur,  rata  est  conventio.  Contractus 
enim  legem  ex  conventione  accipiunt, 

1.  23.  D.  de  R.  J.: 

Contractus  quidam  dolum  malum  dumtaxat  recipiunt,  quidam  et  dolum  et 
culpam.  Dolum  etc.  .  .  .  Sed  haec  ita,  nisi  si  quid  nominatim  convenit  — 
vel  plus  vel  minus  —  in  singulis  contractibus.  Nam  hoc  servabitur  quod 
initio  convenit  (legem  enim  contractus  dedit),  excepto  eo  quod  Gelsus  putat, 

10 
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tLOn  yalere,  si  convenerit  ne  dolus   praestetur.    Hoc  enim  bonae  fidei  judicio 
contrarium  est.   Et  ita  utimur. 

Men  ziet  hieruit :  dat  de  vraag ,  in  hoever  partgen  bg  overeenkomst 
kunnen  afwijken  van  de  uit  de  natuur  der  verschillende  rechtshande- 
lingen voortvloeiende  en  als  zoodanig  door  de  wet  vastgestelde  ver- 
bintenissen, bepaaldelgk  gesteld  is  ten  aanzien  der  door  partgen  aan 
elkander  verschuldigde  diligentia  of  dolus  en  culpa;  en  dat  een  zoo 
laat  jurist  als  Ulpianüs  het  niet  overbodig  achtte  om  de  ten  gunste 
der  vrijheid  van  overeenkomst  gevallen  solutie  te  vermelden,  al  was 
die  solutie  reeds  eene  oude  en  voor  hem  geen  twgfel  meer  overlatende. 
Tevens  ziet  men,  dat  de  door  (Jlpianus  opgegeven  reden  niet  slechts 
de  te  praesteren  dolas  en  culpa  betreft,  doch  geheel  algemeen  luidt: 
de  overeenkomst  (conventio)  beheerscht  op  souvereine  wgze  de  verschil- 
lende  contractus  (legem  dat  conventio,  legem  accipiunt  contractus). 
Eene  andere  vraag  dan  de  hier  behandelde  omtrent  het  zich  ver- 
binden anders  dan  volgens  het  geldende  recht,  is  de  vraag  betreffende 
de  middelen  of  wegen  om  zich  te  verbinden.  Naar  het  romeinsche 
recht  was  de  weg  of  het  middel  om  naar  willekeur  ^^klagbare"  of 
,^van  eene  actie  voorziene"  obligatien  te  scheppen,  van  ouds  de 
stipulatio.  Later  heeft  de  praetor  alle  bedingen  die  bg  bonae  fidei 
negotia  tegelgk  met  het  hoofdcontract  waren  aangegaan,  onder  de 
beschermiug  van  de  actie  der  hoofdzaak  opgenomen.  Daartoe  behoorden 
ongetwgfeld  ook  alle  bedingen  die  afweken  van  of  in  strgd  waren 
met  de  algemeene  regelen  dier  hoofdcontracten,  zoolaug  het  contract 
zelf  door  het  beding  niet  werd  opgeheven.  Dit  volgt  ook  uit  de 
woorden  van  het  edict  (1.  7  §  7  D.  de  pactis  (II.  14):  Pacta  conventa, 
quae  neque  dolo  malo^  neque  adversus  leges,  etc.  (=  in  strgd  met 
een  wetsverbod  etc.),  neque  quo  f  raus  cui  eorum  fiat,  facta  erunt, 
servabo. 

Ond-fr.  recht.  In  het  fransch-middeneeuwsche  recht  vindt  men  de  aandacht  bgzonder 
gevestigd  op  de  vraag ,  of  men  de  bepalingen  der  wet  of  der  coutume 
omtrent  verbintenissen  bg  overeenkomst  mag  ter  zgde  stellen ;  en  van 
de  vroegste  tgden  af  vindt  men  die  vraag  bevestigend  beantwoord  door 
de  stelling,  dat  de  overeenkomst  de  wet  overwint. 

AuisesdeJé-      Beeds  in  de  assises  de  Jérusalem,  cour  des  bourgeois  (chap.  103, 
"*^®™'      Bbugnot),  leest  men: 

Gar  bien  sachés  que  tous  couvenans  que  les  hommes  font  entreiaus  '),  deivent 

(1)  EntreiaaB  =  entre  eux. 
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êsire  tenüs,  p^r  ce  que  les  convenans  ne  soient  contre  lei  ne  contre  bonned 
constumesO;  car  convenant  venque  lei. 

En  in  de  assises  de  la  haute  cour ,  livre  de  Jban  d*Ibblin  (Beuonot  , 
chap.  III): 

(Les  assises  du  royaume  de  Jérusalem,  y  compris  »les  bons  uz  et  les  bones 
coustumes",  que  Ie  roi  et  tous  les  hommes  du  royaume  doivent  jurer  j>de 
garder,  tenir  et  maintenir",  il  faut  les  maintenir)  ))fermement  en  court  laie 
et  en  celle  de  TYglise,  quant  cas  de  ce  y  escheit^).  Et  se  aucun  home  fait 
aucun  convenant  contre  Tassise,  et  Ton  se  claime  par  Tassise,  Tassise  qüe  Ton 
a  jurée  k  tenir,  deit  estre  premierement  tenue,  et  après,  se  l'autre  puet 
prover  les  convenanz  si  come  il  deit,  les  deus')  dei  vent  estre  tenus;  par  ce 
que  cbascun  peut  Ie  sien  doner  et  aliener  par  sa  volenté  par  assise  et  sanz 
assise;  et  que  les  covenanz  fais  et  provés  si  come  ils  deivent,  deivent  estre 
tenus  et  main tenus;  car  on  dit:  covenant  vainc  lei^). 

Dat  is:  de  bepalingen  der  assises,  die  ook  de  koning  bezweren 
moet,  behooren  in  de  eerste  plaats  te  worden  toegepast,  wanneer 
eene  partg  zich  daarop  beroept.  Bewyst  echter  de  andere  party  dat 
bg  overeenkomst  iets  in  strgd*  met  de  assise  bepaald  is ,  dan  behoort 
deze  bepaling  te  gelden ;  want  ieder  kan ,  volgens  of  buiten  de  assise , 
over  het  zyne  beschikken,  volgens  hetgeen  men  zegt:  de  conventie 
overwint  de  wet. 

PisRKE  DE  Fo:9TAiNBS  Vermeldt  hetzelfde  rechtspreek  woord  als  gang-  P.dbFoktai- 
baar.  Hy  vangt  aan  met  te  zeggen  (chap.  15,  art.  1):  ^^' 

Bien  doit-on  garder  ce  qu'en  covenance;  car  la  lois  escrite  dist:  qu'il  n'est 
nule  riens  tant  soit  covenable  k  humaine  foi,  fors  de  garder  ce  oü  en  cove- 
nance. Mès  je  ne  te  di  pas  qu'on  doie  garder  totes  les  covenances  que  on  fet; 
car  covenance  faite  por  laide  cause,  ou  par  tricherie,  ou  contre  bones  meurs, 
OU  contre  loi,  ou  costume  du  païs,  ou  contre  Testablissement  du  soverein 
seignor  du  païs,  n'est  mie  a  tenir. 

Na  ontwikkeling  van  een  en  ander  volgt  (art.  5.6): 

Et  ausi  entent-je  quant  covenance  est  fète  contre  lei  et  contre  costume  de 
païs . . .  Mès  tu  me  demandes  coment  tu  entendras  donc  une  parole  que  on 
seult  (*)  dire  selonc  nostre  usage,  que  covenance  loi  veint;  et  certes  ele  (s') 


(1)  JPar  ce  que  met  den  subjanctivos  ioient  heeft  geen  zin.  Leest  men  „por  ce 
qae"  =  poorvn  qne,  zoo  klinkt  de  tasschenzin  zeker  vreemd  in  verband  met  het 
voorafgaande  en  het  volgende.  Wellicht  is  hy  later  ingeschoven,  en  bedoelt  hj): 
„soo  slechts  de  convenans  niet  tegen  eene  imperaüve  bepaling  van  wet  of  goede 
gewoonte  streden'*,  „vrant  (overigens)  convenant  venqne  lei*'. 

(2)  Qaand  il  y  a  lien. 

(3)  Deus  =  dnes  =  düs  =  debita  =  les  engagements. 

(4)  JLei  =  loi;  comme  deit,  deivent  =  doit,  doivent, 

(5)  Senlt  =  solet  (latin). 
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entent  einsi:  se  aucunsO)  fet  coyeoance  de  la  seue(3)  chose  propre  O,  et  soit 
la  covenance  encontre  la  costume  dou  païs,  s^il  la  jure,  tenir  la  doit;  et  ausi 
sanz  jurer,  s*il  Ia  covenance  sor  peine,  ou  la  peine  païer.  Mès  se  la  chose 
encovenancé  n'est  acomplie  k  son  tens,  ses  oirs  n'est(^)  mie  tenuz  de  fère 
Ie  (^),  ne  de  païer  la  paine. 

Terwijl  Jean  d'Ibeun  gezegd  had:  de  oyereenkomst  is  sterker  dan 
de  wet,  want  ieder  mag  over  het  zgne  yr^  beschikken,  behandelt 
P.  DE  FoNTAiNES  dit  algemeene  punt,  dat  voor  hem  geen  bezwaar 
opleverde,  niet.  Maar,  zoo  vraagt  h^,  hoe  zal  het  zjjn,  indien  de 
wet,  of  de  germaansche  contnme  du  païs,  jnist  de  beschikking  over 
het  zgne  verbiedt,  zooals  het  geval  is  met  vervreemding  van  stam- 
goederen. Dan,  zegt  hg,  zal  de  covenance  slechts  verbindend  zyn, 
indien  de  eigenaar  zich  bg  eede  verbonden  heeft  tot  overdracht,  of 
wel  onder  poenale  clausule,  in  welk  geval  hg  de  verbintenis  nakomen 
of  de  straf  betalen  moet.  Indien  echter  bg  het  leven  des  schuldenaars 
de  overdracht  niet  geschied  is,  zgn  de  erfgenamen  geenszins  verbonden. 
Men  moet  zich  voorstellen ,  dat  P.  de  Fontaines  schreef  in  een  over- 
gangstgd  tusschen  het  oude  recht  ten  aanzien  der  stamgoederen  en 
den  retrait  lignager.  —  Ten  aanzien  van  immorele  verbintenissen 
oordeelde  hg  niet  zoo  gunstig,  want  hg  zegt  (art.  5): 

Totes  les  foiz  que  covenance  est  fète  por  laide  cause^  ele  n'est  pas  k  tenir; 
ne  peine  s'ele  i  est  mise  n'en  puet  on  demander;  ne  serement  n'en  tient  qui 
fez  en  soit:  car  seremenz  n'est  mie  de  tele  nature  qu'il  oblige  home  en  malice. 
Et  ce  meesmes  en  tieng-je  ès  covenances  fètes  par  tricherie  ou  conlre  hones 
meurs, 

P.  de  Fontaines  zegt  later  (chap.  15,  art.  17). 

La  justice. . .  fera  garder. . .  Ie  covenant  que  Ton  porra  mostrer  qui  a  esté 
fet  par  bone  foi,  ja  soit  que  nuz  escriz  en  soit  fez,  se  la  vérité  de  la  choze 
puet  estre  provée  par  autres  proves. 

Misschien  bevat  dit  niets  meer  dan  eene  geleerde  aanhaling  van 
I.  17  Cod.  de  pactis  (II.  3).  Maar  het  kan  ook  zgn,  dat  P.  de  F. 
het  oog  heefb  gehad  op  conventien  die  te  goeder  trouw  nevens  of 
tegen  de  algemeene  bepalingen  der  wet  gemaakt  zgn(^).  Volgens 
J.  d'Ibelin   moet  de  partg  die  zoodanig  beding  beweert,  het  bondig 


(1)  Ancuns  =  quelqu^an.  (2)  Sene  =  (soa)  sienne. 

(8)  C.-&-d.  dispose  de  sa  chose  par  convention.  (4)  Les  héritiers  ne  sont 

(5)  De  Ie  fiüre,  c.-&-d.  d'accompllr  la  chose  encovenancée. 

(6)  1.  17.  Cod.  de  pactis  spreekt  hier  van  een  „pactom  quod  bona  fide  interpoéUwi 
doeebitor". 
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bewijzen ,  bg  gebreke  waarvan  de  wet  moet  worden  toegepast.  P.  db  F. 
meent  wellicht  te  moeten  opmerken,  dat  znlke  bedingen  ook  anders 
dan  door  geschrift  kunnen  bewezen  worden. 

BiAUMANOiR  bevestigt.  P.  db  Fontainbs.  Hg  zegt  (Bbugnot  ,  torn.  2,  BBAxncAHoiB. 
chap.  34,  des  convenences,  art.  2): 

loutes  convenences  font  k  'tenir,  et  por  ce  dit  on:  „Gonvenence  loi  vaint", 
exceptées  les  convenences  qui  sont  fetes  par  malveses  causes. 

Bgv.  zegt  hij ,  om  iemand  te  dooden  of  te  slaan.  Hg  noemt  ver- 
volgens nog  andere  ^^convenences  qni  ne  sant  pas  Ik  tenir",  als  ,,si 
je  convenence  ^  paier  detes  dn  ju  des  dés  on  d'usnre"  (art.  8),  of 
y^convenence  qni  est  fete  contre  droit"  (art.  23)  of  „qni  est  fete 
contre  bones  menrs*'  (art.  24)  of  ,,qni  est  fete  par  force  on  par 
penr"  (art.  26). 

Behoudens  zekere  uitzonderingen,  meent  Bbaümanoib,  moeten  alle 
conventiën  gehouden  worden;  en  in  zoover  is  dus  waar,  dat  de  wet 
voor  eene  afwgkende  convenence  wgken  moet. 

Hg  zegt  verder  in  art.  3: 

Se  j*ai  convent  k  me  feme  ou  k  mes  enfans  que  je  lor  donrai  ce  que  je  ne 
lor  porroie  donner  par  Ie  coustume  du  pats,  Ie  convenence  n'est  pas  k  tenir. 

en  in  art.  28: 

Convenence  qui  est  fete  contre  droit  ^  si  comme  je  lesse  en  mon  testament 
plus  du  quint  de  mon  heritage,  ou  se  je  done  k  me  feme  premiere  plus  de 
Ie  moitié  de  mon  heritage,  ou  a  ma  seconde  feme  plus  du  quart,  et  se  je 
done  par  convenence  k  un  de  mes  enfans  tant  que  li  autre  en  seroient  des- 
herité,  s'il  estoit  soufert:  toutes  tex  convenences  ne  doivent  pas  estre  tenues. 
Et  ce  c'on  dit:  «convenence  loi  vaint",  c*est  k  entendre  de  se  propre  coze  qui 
n'est  pas  obligié  k  autrui  par  coustume.  Car  voirs  est,  par  coustume,  que 
mes  heritages  est  obligiés  k  mes  hoirs,  se  je  ne  Ie  vent,  ou  se  je  ne  Ie  donne, 
a  mon  vivant,  por  certaine  coze  resnable.  Ne  je  ne  puis  pas  mon  héritage 
carquier  de  douaires,  fors  que  selonc  ce  que  coustume  done.  Et  por  ce  ne 
sunt  pas  tex  convenences  k  tenir. 

Bbaümanoib  begr^pt  hier  onder  convenence  ook  eenzgdige  rechts- 
handelingen —  beschikkingen  niet  slechts  bij  Erbvertrag  maar  ook 
bg  testament  —  terw^l  de  vraag  hem  bezig  houdt,  of  men,  krach- 
tens het  ^^convenence  lei  vaint*',  over  het  zgne  kan  beschikken. 
Neen,  antwoordt  hij,  wanneer  de  coutnme  juist  het  recht  van  be- 
schikking over  de  tot  het  famillegoed  behoorende  heritages  of  ander- 
zins nitsluit.  —  Ook  voor  het  geval  eener  bezworen  conventie  of  van 
eene    poenale    clausule    maakt   hy   geene   uit^ndering.    Uitdrukkelgk 
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wgst  hg   de  exceptionele  kracht  van  den  eed  terng  ten  aanzien  van 
y^conyenence  qai  est  fete  contre  les  bones  meors"  (art.  24). 

Et  s'on  Ie  jure  k  f  ere,  mix  vaut  c*on  prengne  se  penitance  de  son  fol  sere- 
ment,  qu'è  fere  mal  por  son  serement  tenir. 

D.  i.  men  doe  dan  boete  voor  eene  gdele  eedzwering ,  maar  de  be- 
zworen conventie  bindt  niet. 

Na  Beaumanoie  heb  ik  het  spreekwoord  niet  meer  bg  de  fransche 
antenrs  ontmoet.  Het  denkbeeld  vindt  men  echter  nog  bgv.  bg 
Olaudb     Claudb  Ligbr  (eerste  helft  15e  eeaw),  art.  1280: 

LlOXB* 

Si  celui  k  qui  j'auray  loué  aucune  chose,  perd  icelle  chose  par  larecin  et 
sans  couppe  (i),  je  puis  actuser  et  demander  icelle  chose  au  laron ,  et  a  Tautre 
ne  la  puis  demander;  car  Ie  dommaige  n'est  pas  sien  si  la  chose  est  perduee, 
combien-  qu'il  soit  autre  chose  du  créancier  (>). 

Et  ce  est  vroy  sHl  rCy  a  axiXre  convenant;  car  les  convenances  sont  k  garder. 

D.  i. :  ,^Zoo  eene  zaak  aan  den  huarder  door  diefstal  en  buiten 
zgne  schold  ontgaat,  gaat  de  zaak  niet  ten  zgnen  nadeele  verloren; 
hg  kan  niet  tot  vergoeding  worden  aangesproken.  Deze  regel  volgt 
uit  den  aard  yan  het  hanrcontract.  Immers,  zoo  niet  anders  is 
overeengekomen;  want  overeenkomsten  moeten  (ook  in  strgd  met  de 
nataurlgke  regelen  der  negotia  juris)  nagekomen  worden.*'  Het  hier 
uitgedrukte  denkbeeld  is  alzoo  dat  yan  ^^convenance  vainc  loi*'. 

Dezelfde  gedachte  vindt  men  bij  Cl.  Ligeu,  art.  160: 

Toutes  pactions,  convencions  et  transactions  qui  sont  faictes  entre  parties 
de  bonne  foy ,  sans  dol ,  sans  fraude  et  sans  decepvance ,  et  fussent  ores  &icte8 
après  proces  esmeu  ou  espéré  k  mouvoir('),  sont  k  tenir  et  k  garder  puis 
que  elles  sont  faictes  de  gens  qui  se  pevent  obliger. 

D.  i. :  Alle  conventien ,  verbintenissen  betreffende ,  zgn  verbindend , 
op  grond  yan  de  aviononnie  dergenen  die  bekwaam  zgn  zich  te  yer- 
binden. 
Anglo-norm.  Dat  onze  maxime  in  het  oud-fransche  recht  diepe  wortelen  moet 
'^^^'  hebben  gehad,  daarvan  vinden  wg  het  bewgs  hierin,  dat  zg  niet 
slechts  in  het  uiterste  Oosten,  in  de  assises  de  Jérusalem,  voorkomt, 
doch  zich  ook  vertoont  in  het  uiterste  Westen,  waar  de  invloed  van 
het  oud-fransche  recht  zich  heeft  doen  gevoelen,  in  het  anglo-nor-* 
mandische  recht.    Wg  lezen  bij  Bracton  *) : 


(1)  San  foate  (conlpe)  du  locataire.  (2)  Andera  bQ  den  pandhouder. 

(1)  Transactien  naar  aanleiding  van  een  begonnen  of  voorgenomen  proces. 

(2)  H.  DB  Bbacton,  de  legibus  et  consnet.  Angliae,  lib.  II.  cap.  6.  §  1.  —  Bhactok 
is  tydgenoot  van  den  Saksenspiegel. 
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Item  sicut  ampliari  (>)  possunt  heredes,  sicut  praedictum  est,  ita  coarctari 
poterant  per  modum  donationis,  quod  omnes  heredes  generaliter  ad  successio- 
nem  non  vocantur  (i).  Modus  (^)  enim  legem  dat  donationi,  et  modus  tenen- 
dus  est  contra  jtu  commune  et  contra  legem  (*),  quia  modus  et  convendo  vtn- 
cunt  legem  {*). 

Ant.  Lotsbl  yermeldt  in  zgne  Instit.  contam.,  n^  856 ,  het  spreek-  Lotisl. 
woord    y^conyenances   yainqaent   loi*',    door    hem    zonder   twgfel   bg 
P.  DE  FoNTAiNss   en  Ph.  de  Beaumanoir,   en  men   mag  aannemen, 
ook  elders,  geyonden. 

Het  spreekwoord  werd  zoozeer  een  axioma  en  yerloor  daardoor 
zoozeer  zgn  gewicht,  dat  het  gebmik  daaryan  yerloren  ging(^.  Het 
is  dan  ook  geenszins ,  gelyk  men  vermoeden  zon ,  de  historische  bron 
yan  art.  1374,  al.  1,  B.  W.  Art.  1374  al.  i 

B.W. 

Alle  wettiglijk  gemaakte  overeenkomsten  strekken  dengenen  die  dezelve  heb- 
ben aangegaan,  tot  wet 

Vertaald  nit  art.  1134  C.C.  Art.  im 

0.0. 
Les  canventiona  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  k  ceux  qui  les  ont  &ites. 


(1)  „Ampliare  heredes**  heet  hier  het  vooraf  vermelde  „aagere  donationem  et  facere 
aiioB  qnasi  heredes,  licet  revera  heredes  non  sant",  dat  is:  het  in  leen  geven  eener 
terra  tegen  homaginm  en  servitium,  indiervoege  dat  het  leen  zal  gehouden  worden 
door  den  donatarius  en  ztjne  erfgenamen  of  door  dengenen  cni  terram  illam  dare  vel 
assignare  volaerit,  in  welk  geval  deze  en  ztfne  erfgenamen  loco  heredam  donatarii 
komen. 

(2)  Het  „coarctare  heredes"  heeft  plaats,  wanneer  niet  alle  erfgenamen  van  den 
donatarias  van  het  leen  tot  de  soccessie  da.arvan  geroepen  worden.  Als  voorbeeld 
wordt  vervolgens  aangevoerd  eene  beschikking  als  deze:  „Do  tali  tantam  terram 
enm  pertinentiis  in  N.  babendam  et  tenendam  sibi  et  heredibns  suis  quos  de  came 
Bua  et  nxore  sibi  desponsata  procreatos  haboerit",  eene  beschikking  alzoo  welke 
slechts  de  erfgenamen  uit  een  bepaald  huweiyk  gesproten,  tot  opvolging  in  het 
leen  roept 

(8)  Modu»  heet  alzoo  hier  de  —  uitbreidende  of  inkrimpende  —  bepaling  omtrent 
de  opvolging  in  het  leen,  en  in  het  algemeen  alle  door  den  inleengever  gemaakte 
eonstitutive  bepalingen  omtrent  het  leen. 

f4)  In  het  geval  dat  tot  dezen  algemeenen  regel  aanleiding  gaf,  schryft  het  Jus 
commune  of  de  lex  voor,  dat  „de  erfgenamen"  van  den  ontvanger  van  het  leen  hem 
luUen  opvolgen.  Doch  deze  regel  kon  door  den  stichter  van  het  leen  worden  uitge- 
breid tot  niet- erfgenamen  en  beperkt  tot  zekere  erfgenamen.  Want  de  modus  van 
het  leen,  geiyk  de  overeenkomst  van  part||en,  stelt  de  wet  ter  zijde. 

(6)  Overeenstemmend  Fleta,  lib.  Til,  cap.  9,  §  1. 

(6)  Hetzelfde  mag  van  het  duitsche  equivalent  „Geding  bricht  Landrecht'*  gezegd 
worden. 
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Deze  bepaling  is  door  de   compilatoren   yan   den   C.  G.   niet  aan 
BoMAT.  PoTHiKR  Q)  Ontleend ,  maar  aan  Domat  ,  Lois  ciyiles  (*) : 

Les  conventions  étant  formées^  tout  ce  qiü  a  été  convenu  Hent  lieu  de  loy 
d  ceux  qui  les  ont  faites.  Et  eUes  ne  peuvent  être  revoquées  que  de  leur  cori' 
sentement  commun  ou  par  les  autres  voyes  qui  seront  expliquées  dans  la 
section  VI('). 

Bg  de  eerste  zinsnede  vindt  men  de  aanhaling  der  vermelde  Pan- 
dekten-fragmenten ,  1.  l  §  6  depositi  en  1.  23  de  B.  J.  —  Dohat  denkt 
hier  echter  niet  aan  de  in  die  plaatsen  vervatte  stelling,  dat  de  con- 
ventie een  anderen  rechtsregel  voor  den  in  de  wet  omschreven  regel 
in  de  plaats  stelt.  Hg  spreekt  slechts  ait,  dat  het  eenmaal  door 
partgen  overeengekomene  haar  bindt  met  wettelgke  kracht ,  en  slechts 
door  gemeen  goedvinden  kan  herroepen  worden  (^). 


(1)  Het  eenige  wat  wQ  btj  PothixSi  den  zin  van  art.  1134  C.C.  al.  1.  eenigzins 
betreffende,  vinden,  is  (Oblig.  85):  „Nous  observerons  seulement  (qnant  k  1'effet  des 
obligatfons)  un  principe  qui  est  particulier  k  Teffet  des  contrats  et  de  toutes  les  con- 
ventions. Ce  principe  est  qu'une  convention  n'a  d^effet  qu'k  Tégard  des  choses  qui 
font  Tobjet  de  la  convention  et  seulement  entree  lee  pariiet  contraetantee.^* 

(2)  Liv.  I,  tit.  1,  sect.  2,  §  7  (ed.  1713,  p.  22). 

(3)  De  sect.  VI  betreft  speciaal  ontbinding  van  koop.  Men  ziet  dat  de  laatste 
phrase  grootendeels  letterlQk  is  overgegaan  in  §  2  van  art.  1134  CC:  „ElUe  ne 
peuvent  être  revoquées  que  de  leur  consentetnent  mutuel,  ou  pour  les  causes  que  la  loi 
autorise."  De  eerste  alinea  van  hetzelfde  art.  bevat  ook  eene  byna  letterl^ke  copie 
van  de  eerste  phrase  van  Domat. 

(4)  Over  de  algemeene  vrijheid  om  zich  b|{  overeenkomst  te  verbinden  handelt 
Domat  elders  als  over  eene  van  zelf  sprekende  zaak,  zonder  aan  het  „conve- 
nance  vainc  loi"  te  herinneren,  en  zonder  de  beide  hiervóór  gemelde  en  ter  zake 
dienende  plaatsen  der  Pand.  aan  te  halen.  (Traite  des  loix,  chap.  Y,  art.  9,  10). 
„Les  engagements  volontaires  entre  les  particuliers  devant  être  proportionnez  aox 
differens  besoins  qui  leur  en  rendent  Tusage  nécessaire:  il  est  lihre  k  toutes  personnes 
capables  des  engagements,  de  se  lier  par  ioute  sorte  de  conventions  comme  hon  leur 
sembUy  et  de  les  diversifler  selon  les  differences  des  affaires  de  toute  nature,  et  selon 
la  diversité  infinie  de«  combinaisons  que  font  dans  les  affaires  les  conjonctures  et  les 
circonstances.  Pourvu  seulement  que  la  convention  n'ait  rien  de  contraire  è,  la  regie 
que  tout  engagement  n'est  licite  qu'4  proportion  qu'il  est  conforme  k  Tordre  de  la 
societé,  et  que  ceux  qui  Ie  blessent  sont  illicites  et  punissables,  selon  qu'ils  j  sent 
opposez.  Ainsi  les  emplois  contraires  k  eet  ordre  sont  des  engagements  crimioels. 
Ainsi  les  promesses  et  les  conventions  qui  violent  les  loix  ou  les  bonnes  moeura, 
n^obligent  k  rieq,  qu'aux  peines  que  peuvent  meriter  ceux  qui  les  ont  fsiites." 

Hetzelfde  denkbeeld  wordt  nader  door  Domat  uiteengezet  in  „loix  civiles"  liv.  1 . 
tit.  1 ,  sect.  4.  N^'.  1—4.  De  vrtjheid  om  van  de  wettelijke  algemeene  regelen  der 
conventien  af  te  wijken  vermeldt  hiJ,  zonder  aanhaling  van  „convenance  loi  vainc", 
doch  met  aanhaling  van  1.  28  D.  de  R.  J.,  in  N^.  II  aldaar:  On  pent  aussi  cbang^ 
les  engagemens  naturels  et  ordinaires  des  conventions  et  les  augmenter  ou  diminaer 
et  même  y  déroger.  Ainsi,  dans  les  contracts  de  vente,  dépöt,  societé  et  autres,  les 
loix  ont  reglé  de  quelle  maniere  Tun  répond  k  Tautre  de  sa  faute  ou  de  sa  negli- 
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Art.  1 1 84  C.  G.  heeft  alzoo  diezelfde  strekking ,  en  van  het  oade 
spreekwoord  is  in  den  C.  C.  niets  gebleven. 


gence:  mais  on  peut  se  charger  plus  oa  moins  du  soin  et  de  la  diligence  selon  qu'il 
en  est  convenu.  Ainsi  Ie  vendeur,  quoique  fuUurellement  obligé  k  la  garantie^  peut 
se  décharger  de  toute  garantie  autre  que  de  son  fait.  (Et  ces  conventions  out  Ie  fon- 
dement de  leur  équité  sur  les  motifs  particuliers  des  contractans.  Le  yendeur,  par 
exemple,  est  décharge  de  la  garantie  parce  qu*il  donne  k  un  moindre  prix).  Met 
deze  laatste  woorden  geeft  Dohat  te  kennen,  dat  de  willekeur  der  partyen  steeds 
in  hare  intentien  een  redeiyken  grond  heeft. 

(1)  WacHTEB,  Pand.  §  184  (1881,  posthuum)  staat  nog  op  het  standpunt  der  voor 

de  klaagbaarheid  van  contractuele  verbindtenissen  gevorderde  (formele)  causa  civilis, 

volgens  PucHTA  (Instit.  en  Pand.)  en  Savigky  (Oblig.)  —  Beter  aegt  Wikdscheid 

(B.  II,   Abth.  I,   1865,  §  312),  dat  het  romeinsche  recht  den  regel  stelt,  dat  „der 

obligatorische  Yertrag,   urn  ein  Forderungsrecht  zn  erzeugen,  der  Form  der  Stipu- 

lation  bedürfe'',  doch  daarop  uitzonderingen  (res,  consensus)  toelaat.  Van  het  geenszins 

dognoatisch  doch  alleen  historisch  karakter  van  dien  regel  en  die  uitzonderingen  had 

hy  toen  nog  geen  denkbeeld.  —  Geheel  onjuist  zegt  Deskbubg,  (Pand.  II,  §  7, 

1886)   dat  „die  Nationen  seit  Jahrtausenden  getheilt  sind*'  over  de  vraag,  of  tot  het 

daaratellen  van  obligatiën  by  overeenkomst  een  bepaalde  vorm  vereischt  wordt,  en 

dat  de  Romeinen  (behoudens  latere  uitgestrekte  uitzonderingen)  een  vorm  verlangden, 

„damit  sich  der  Ahscklusz  des  Geschaftes  bestimmt  und  klar  abhebe  gegenüber  blosser 

Forbesprechungen  und  Yorverhandlungen'',  waartoe  hun  by  voorkeur  de  stipuUUie 

diende.  —  De  oude  dwaling,  dat,  volgens  het  germaansche  recht,  alle  verbintenissen 

van   onds  vormeloos  konden  aangegaan  worden,  is  thans  wel  opgegeven.   Maar  toch 

meende   noch  Gbnoleb,   Deutsches  Privatrecht  (3e  Afl.  1876,  p.  362,  367),  dat  het 

oade    dnitsche   recht  wel  een   veelvuldig  varmengdtruik  f  doch  geenen  vormendu>atig 

kende.  —  Aan  C.  Kabsten  ,  „  Die  Lehre  vom  Vertrage  bei  den  italienischen  Juristen 

des   Mittelalters"  (1882),  en  aan  L.  Seüffebt,  „Zur  Geschicbte  der  obligatorischen 

VcrCri&ge"  (1881),  heeft  het  ook  aan  juiste  begrippen  omtrent  romeinsche  en  ger- 


vormen. 


c. 

DE   VORMENVRIJE  OVEREENKOMST. 

Het  is  eene  historische  ontdekking  van  den  laatsten  tgd,  dat  in  primitive 
het  primitive  recht  der  volkeren  de  rechtshandelingen  welke  rechts- 
overgang  en  het  daarstellen  of  te  niet  doen  van  verbintenissen  tot 
voorwerp  hebben,  gebonden  zijn  aan  vormen  en  teekenen,  aan  solem- 
nele woorden  en  daden.  Vormenvrrjheid  wordt  op  dit  gebied  eerst 
na  en  ten  gevolge  eener  lange  rechtsontwikkeling  verkregen. 

De  nienwheid  der  ontdekking  blgkt  hieroit,  dat  vele  rechtsgeleerde 
schrgvers,  romanisten  en  germanisten,  in  hunne  jongste  geschriften 
nog   niet   tot   klaarheid  te   dezen   aanzien   gekomen   zgn  (^) ;   en   dat 
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A.  Post  in   zgne  geschiedenis  der  oorsprongen  des  rechts  nog  niets 
daaromtrent  te  zeggen  heeft. 
Bomeinsch        Wat  het  romcinsche  recht  betreft,   meen   ik  te  mogen  yerwgzen 

recht. 


maansche  primitiYe  contractsvonnen  ontbroken.  Zie  m||ne  bovenstaande  opstellen 
(V,  p.  76—88,  VII,  p.  lOB/7,  109/10).  ~  In  zQne  Deatscbe  RechtBgeschichte 
§  149/50  hoadt  H.  Siegbl  (1886)  nog  yast  aan  zgne  vroeger  (in  Das  Yersprechen 
ais  Yerpflichtnngsgmnd ,  1873)  verdedigde  meening,  dat  volgens  het  germaansche 
recht  de  eenvoudige  belofte  zonder  sollemniteit  van  woorden  den  schnldenaar  verbond, 
terwyi  handslag,  eed,  winkoop  en  arrha  slechts  gebmikelOke  middelen  waren  tot 
bevestiging,  versterking  of  verzekering  der  schuld,  en  de  arrha  het  recht  van  beronw 
uitsloot.  —  Ook  Stobbe,  Deutsches  Privatrecht  (§  165,  B.  III.  3e  Aufl.  1885),  beeft 
zich  van  de  oude  leer  nog  niet  geheel  kunnen  losmaken.  Hy  zegt  ten  onrechte,  dat 
volgens  het  romeinsche  recht  de  geldige  overeenkomsten  hetzQ  klaagbaar  hetzfl  niet 
klaagbaar  waren ,  terwyi  naar  het  germaansche  recht  alle  geldige  overeenkomsten  ook 
klaagbaar  waren.  Volgens  beide  rechten  toch  brengt  oorspronkelijk  goene  overeenhmtt 
(geldige  of  klaagbare)  verbintenissen  voort,  dan  onder  inachtneming  van  zekere  vormen 
in  woord  en  daad.  Stobbb  erkent,  dat  het  eenvoudige  gesproken  woord  naar  het 
middeneeuwsch-duitsche  recht  onvoldoende  was ,  doch  dat  de  schuldenaar  óf  aan  den 
schuldeischer  eene  festuca,  een  wadium,  eene  arrha,  eene  oorkonde  moest  uitleveren, 
öf  eene  kleine  geldsom  (arrha,  denarius  dei  etc.)  betalen,  óf  züne  belofte  door 
handslag  bekrachtigen,  óf  zich  van  solemnele  vormen,  gelQk  die  van  den  traditio- 
nelen  eed,  bedienen.  Bovendien,  zegt  hQ,  kon  een  maal  of  dronk  met  getuigen,  en 
bQ  geringe  dagelfjksche  transactiën,  als  die  van  koop,  de  geheele  of  gedeeltelQke 
nakoming  harer  verbintenis  door  ééne  party,  de  overeenkomst  voor  beide  partyen 
verplichtend  maken.  Doch  daamevetu,  zoo  beweert  8tobbb,  „lief  im  spdtem  Mittel- 
alter  eiue  freiere  Richtung  einher",  welke  de  vormlooze  belofte  verbindend  achtte. 
Als  uiting  dezer  vryere  richting  citeert  hy  ten  onrechte  Sachsensp.  1,7,  waarover 
nader.  De  vroeger  heerschende  leer  der  germaansche  vormenvrye  overeenkomst  is 
dus  by  Stobbb  veranderd  in  die  eener  later  opgekomene,  doch  toen  met  de  onde 
vormeiyke  concnrreerende  richting.  Die  latere  zelfstandige  richting  stelt  hy  in  de 
plaats  der  algemeene  en  natunriyke  verslapping  en  verdwyning  van  het  formalisme 
by  de  rechtshandelingen.  —  Ook  A.  Hbüsleb,  Institutionen  des  Deutschen  Privat- 
lechts  II,  §  121,  seqq.  (1886),  heeft  dit  primitive  formalisme  nog  niet  durven  aan- 
vaarden. Het  oorspronkeiyke  fldem  fEUïere  („of  wadiare")  is  volgens  hem  niet  de 
solemneele  verbindende  overeenkomst,  maar  de  zekerheidstelling  door  pandgeving 
(later  in  schynpand,  festuca  ontaard)  of  borgstelling  van  den  tot  boetebetaling  (ter 
voorkoming  van  private  wraak)  veroordeelde,  die  niet  in  staat  was  het  boetebedrag 
terstond  byeen  te  brengen.  En  deze  zekerheidstelling  is  langzamerhand  (door  het 
tot  schynpand  worden  van  het  pand  en  het  vervangen  der  borgstelling  door  zelfver- 
borging,  alsmede  door  het  bezigen  der  zekerheidstelling:  1^.  vóör  eenige  veroordeeling 
tot  boete,  ter  voorkoming  van  private  wraak,  en  2^.  by  mutuum,  koop,  huur  en 
andere  contracten ,  waarby  van  delict  en  private  wraak  en  boete  geene  sprake  is) 
tot  algemeene  en  solemnele  verbindende  overeenkomst  geworden.  Op  die  wyze  wil 
Heüslbb  (p.  229)  den  ouden  Formalvertrag  „of  wadiatio"  historisch  verklaren,  en 
niet  minder  dan  den  a  priori  verstaanbaren  Realcontract ,  begrypeiyk  maken.  De 
verklaring  van  Hevblbb  doet  echter  het  formele  obiigatoir  contract  voortkomen  vit 
eene  andere  handeling,  uit  eene  zekerheidstelling  welke  strekt  tot  executie  van  een 
vonnis,  en  aan  die  verklaring  offert  hy  alle  analogie  met  de  romeinsche  rechts- 
geschiedenis  op! 
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op  m^n    bovenstaand    opstel    ^^Geschiedenis   der   verbindtenissen    uit 
overeenkomst  in  het  romeinsche  regt"  (VI,  p.  89  seqq.). 

Volgens  het  da&r  betoogde,  kon  te  Rome  de  oontractneele  obligatie 
oorspronkelgk  slechts  aangegaan  worden  met  plechtige  gesproken 
woorden,  in  vraag  en  antwoord  (verba),  met  aanwending  van  den 
koomhalm  (stipnlatio) ,  en  met  mancipatio.  Eene  tweede  vormelgke 
overeenkomst,  die  der  litterarum  obligatio,  ontstond  later.  Daaren- 
tegen vielen  mancipatio  en  stipalatio  weg;  en  van  de  verba  werd 
gedispenseerd,  eerst  b^  de  vier  oude  zoogen.  reaalcontracten,  daarna 
bg  de  vier  zoogen.  consensaeele  contracten,  eindelijk  bg  de  zoogen. 
innominoatcontracten ,  dat  is,  bg  alle  synallagmatische  contracten 
(baiten  de  consensaeele),  na  uitvoering  door  eene  der  partgen,  ten 
aanzien  der  verbintenis  der  andere  partg.  Behoudens  de  zeer  geringe 
werkzaamheid  des  praetors  op  dit  gebied,  bleef  voor  alle  andere 
contractueel  aangegane  verbintenissen  het  formeele  vereischte  der 
verba,  met  eenige  verzachting,  bestaan. 

De  geschiedenis  der  voor  de  rechtshandelingen  vereischte  vormen  Germaanacfa 
in  het  germaansche  recht  biedt  groote  analogie  aan  met  dezelfde  '^  ' 
geschiedenis  in  het  romeinsche  recht;  doch  identiteit  van  lotgevallen 
vindt  men  geenszins.  Ik  bepaal  mg  thans  tot  het  aangaan  van  ver- 
bintenissen bg  overeenkomst.  Allereerst  stelle  men  het  verkeerde 
denkbeeld  ter  zgde,  dat  informeele  verbintenissen  re  contractae  in 
het  germaansche  recht  van  den  beginne  stonden  naast  vormelgke 
verbis  gecontracteerde  verbintenissen.  Ook  de  Germanen  kenden  oor- 
spronkelgk  slechts  plechtige  mondelinge  overeenkomsten,  welke  het 
verbinden  van  partgen  aan  elkander  tot  voorwerp  hadden.  Men  kan 
in  het  midden  laten,  of  nu  bg  alle  teotonische  of  germaansche 
stammen,  van  noord  tot  zuid  en  van  oost  tot  west,  juist  dezelfde 
vormen  van  ouds  in  acht  genomen  en  in  zwang  gebleven  zgn.  Aan- 
nemen kan  men  daarentegen  de  algemeenheid  van  het  vereischte  van 
plechtige  woorden,  in  den  vorm  van  vraag  en  antwoord,  en  met 
meer  of  minder  vaste  formules  Q),  Ook  de  handslag  was  waarschgn- 
Igk  reeds  in  zeer  ouden  tgd  algemeen  in  gebruik.  Daarvoor  pleit 
het  symbolische  karakter  dezer  formaliteit,  hierin  bestaande,  dat  bg 
eenzgdige  verbintenis  de  scholdenaar,  zgne  hand  in  die  des  schuld- 
eischers  leggende,  zich  in  diens  macht  overgaf,  en  dat  bg weerzgdsche 


(1)  GsiMM,  R   Alt.  p.  606/6. 
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verbintenissen  beide  part^*en,  elkanders  handen  omvattende,  zidi 
weerkeerig  in  elkanders  macht  begaven.  Ook  het  werpen  of  ter  hand 
stellen  der  festuca  Q)  of  halm  zal  wel  eenmaal  eene  algemeen  gebrai- 
kel^'ke  formaliteit  zijn  geweest.  Welke  de  juiste  symbolische  betee- 
kenis  van  het  gebruik  der  festuca  of  stipula  —  ter  aanduiding  van 
het  zich  verbinden,  of  van  een  rechtsafstand ,  of  van  het  aanspraak 
maken  op  eene  zaak  —  geweest  is,  dit  kunnen  w^  in  het  midden 
laten.  Doch  in  ieder  geval  moet  men  zich  de  germaansche  festuca 
b^  het  aangaan  eener  verbintenis  niet  voorstellen  als  een  schgnpand, 
hetwelk  uit  eene  vroeger  gebruikelgke  ^^werkelgke  zekerheidstelling 
door  pandgeving*'  zou  voortgekomen  zgn. 

Terwgl  alzoo  het  gebruik  der  festuca,  evenzeer  als  de  handslag, 
tot  de  verbindende  rechtshandeling  zelve  behoort,  heeft  men  pand- 
geving  evenzeer  als  borgstelling  als  meer  of  minder  veelvuldig  voor- 
komende accessoire  handelingen  te  beschouwen.  Pandgeving  verleende, 
evenmin  als  in  andere  primitive  rechten,  eenig  recht  van  verkoop; 
zg  verschafte  ter  zekerheid  slechts  een  recht  om  te  bezitten,  zonder 
of  met  genotrecht  (^).  In  de  tweede  plaats  werden  bjj  het  aangaan 
van  verbintenissen  roerende  panden  gegeven,  niet  slechts  tot  aan  of 
boven  het  bedrag  der  schuld,  maar  ook  van  geringe  waarde  in  ver- 
houding tot  dat  bedrag,  als  een  teeken  van  het  aangaan  (en  daarna 
van  het  voortduren)  der  verbintenis,  als  een  teeken  dat  de  pand- 
gever iets  schuldig  3^as  te  geven  of  te  doen  aan  den  pandontvanger , 
in  wiens  macht  hij  zgn  eigendom  overgaf.  Vroeger  had  het  teeken- 
pand  (3),    later   het   zekerheidspand ,    de   overhand.    Beiden    vloeiden 


(1)  Heüsleb  (Instit.  I,  §  18  c.)  betoogt,  in  stryd  met  Gbimm,  dat  de  feataca  niet 
is  geweest  een  balm  maar  een  stokje,  oorspronkelijk  een  „RnnenstUbchen",  waarop 
yerwenscbingen  tegen  den  ontrouwen  schuldenaar  geschreven  waren.  Men  zon,  donkt 
mQ,  kunnen  aannemen  dat  soms  stokjes  en  zelfs  runenstafjes  gebezigd  werden, 
zonder  daarom  het  gebruik  ook  van  den  halm  te  ontkennen.  Werd  ook  niet  te  Bome 
de  stipula  (halm)  btj  de  oude  obligatoire  overeenkomst,  de  festuca  of  vindicta  (stok) 
by  reivindicatio  en  manumissio  gebezigd? 

(2)  Zoo  in  het  oude  romeinsche  recht.  Evenzoo  in  het  islamitische  recht  (Sopp. 
du  Droit,  Journal  du  Caire  II,  p.  82/3). 

(3)  Een  treffend  voorbeeld  van  het  teekenpand  in  primitive  rechten  levert  de  Koran 
(Y.  283)  voor  het  oude  recht  der  Arabieren :  „En  zoo  gy  op  reis  zyt  en  geen  achryver 
vindt,  zoo  neem  panden  (of  een  pand)''.  Mohammed  beveelt  hier  (282)  btj  transactiën 
met  toekomstige  voldoening  het  opmaken  van  commemorative  geschriften  met  getuigen 
aan,  en  zoo  geen  schrijver  (buiten  de  partyen)  te  vinden  is,  het  geven  van  panden. 
Als  het  schrift  vervangende,  zijn  deze  panden  dus  geene  zekerheidspanden,  inaar 
panden  tot  teeken  en  herinnering  (rEurope  et  TEgypte  II,  p.  637 — 9).  Van  deze 


15? 

ineen.  In  geen  geval  was  de  pandgeving  een  integreerend  deel  der 
obligatoire  overeenkomst.  —  Borgstelling  was  zeker  van  onds  zeer 
gewoon :  aanvankelgk  meer  van  de  naaste  familieleden ,  ook  in  grooten 
getale ,  overeenkomstig  niet  de  primitive  geslachtsverbinding ;  later 
meer  van  weinige  genoegzaam  vermogende  personen.  Doch  die  borg- 
stelling was,  evenmin  als  de  pandgeving,  een  deel  van  de  obligatoire 
overeenkomst  zelve.  Deze  behoefde  ook  geenszins  van  accessoire  pand- 
genng  of  borgstelling  vergezeld  te  gaan. 

Het  is  eene  verkeerde  voorstelling,  dat  1^.  het  formele  mondelinge 
contract  —  het  fidem  facere  —  en  2®.  eene  praestatie  (res)  reeds 
van  onds,  als  vereischten  tot  het  ontstaan  van  verbintenissen  bg 
overeenkomst,  nevens  elkander  stonden  (^).  Alleen  het  solemnele  con- 
tract (verbis)  met  festnca  of  handslag  had  aanvankelijk  de  kracht  om 
eene  verbintenis  voort  te  brengen.  Doch  hiervan  werd  later  meer  en 


onde  beteekenis  der  pandgeving  vind  ik  geene  uitdnikking  in  de  vertaling  van  het 
Malekitische  rechtboek  van  Chalil  door  SsiGiniTTB,  p.  116  seqq.,  noch  in  het 
Shafiitiflche,  yertaald  door  Mr.  v.  d.  Bebo,  I,  p.  428  seqq.  Daarentegen  lees  ik, 
dat  volgens  de  HanafitiBche  Hidaya,  vertaald  door  Ch.  Hauilton,  (1  ed.  1791.  IV. 
p.  189  seqq.) :  „Shafei  maintains  that  a  pledge  being  a  trost  (toevertrouwd  goed , 
zonder  recht  des  bezittters  daarop)  in  the  hands  of  the  pawnee  (pandhouder),  if  it 
be  destroyed  in  his  possession,  still . . .  the  debt  is  not  annalled  on  account  of  any 
responsibility  arising  therefrom;  and  further,  becanse  a  pledge  being  merely  a  iesH- 
mony,  the  loss  of  it  does  not  annnl  the  debt,  seeing  that  a  debt  still  exists  after  the 
loss  even  of  a  mritten  bond;  the  reason  of  which  is,  that  the  use  of  taking  such  a 
tettimony  is  to  add  greater  securittf  to  the  pawnees  debt  (=  schuldvordering);  and 
therefore  if  from  the  decay  or  destruction  of  the  pavm  or  iettimony,  the  debt  of  the 
pawnee  were  cancelled ,  it  (=  this)  wonld  be  opposite  to  the  spirit  of  the  agreement." 
Volgens  de  Hanafltische  leer  is  daarentegen  het  pand  noch  een  trust  noch  een  enkel 
teeken  (testimony)  van  schuld,  maar  een  voorwerp  van  het  recht  des  schuldeischer- 
pandhonders,  en  is  deze  —  althans  tot  aan  de  waarde  daarvan  —  absoluut  verant- 
woordel||k  voor  verlies  of  waardevermindering.  De  vraag  rijst,  of  de  leer  van  het 
(aan  het  oud-Arabische  recht  in  deze  wellicht  nader  staande)  Shaflitische  recht  ten 
volle  in  het  door  Mr.  v.  d.  Bero  vertaalde  rechtsboek  is  teruggeven?  Ook  Prof, 
KoBXEB  in  zQn  „Islamitisches  Obligationen-  u.  Pfandrecht"  (Zeits.  fttr  vergl.  Rechtw.. 
Band  VI,  p.  222  seqq.,  1886)  heeft  op  de  beschouwing  van  het  pand,  als  een  teeken 
van  schuld,  geen  acht  gegeven.  Daarentegen  zegt  de  Tobnaüw-Eschbach  (Le  droit 
musnlman  1860,  p.  170):  „Le  nantissement  du  droit  musulman  n'est  pas,  comme 
dans  les  systèmes  du  droit  occidental,  un  moyen  de  sdreté  du  payement  de  la  dette, 
mais  il  ne  doit  être  nmplement  qn'une  preuve  de  Veaistence  de  la  detie*\  Ik  wees  ook 
op  dit  karakter  van  het  pand,  vooral  in  het  oude  musutmansche  recht,  in  „Supplém. 
dn  droit",  II,  p.  82. 

(1)  Aldus  het  eerst  Sohh  ,  „das  Recht  der  Eheschliessung'^  1876 ;  zoo  ook  Stobbe 
nog  in  zyn  „deutsches  Privatrecht",  B.  III,  2e  Afl.,  1885,  p.  64;  ësmeik,  1.  1. 
première  étude,  p.  6  suivv.  Ook  Heüsleb,  Instit.  II  d.  228  seqq.,  bestr^dt  die  op 
ééne  10n  stelling  niet  bepaaldeigk. 


meel:  door  liet  ongeschreyen  volksrecht  of  gewoontereclit  gedispenseerd; 
en  onder  de  gronden  van  dispensatie  behoorde  de  res:  hetzy  over- 
gave  der  terug  te  geven  zaak,  b^  commodatam ,  depositam,  pignos, 
hetzy  ter  leen  geving  met  overdracht  van  geld  of  res  fungibiles, 
hetzg  praestatie  aan  ééne  zgde  bg  synaHagmatische  overeenkomsten, 
gelgk  koop  en  hnnr.  Daarna  werd  reeds  eene  gedeeltelgke  voldoening 
van  den  koopprys  voldoende  geacht  om  de  vormeloos  aangegane  over- 
eenkomst bindend  te  doen  zgn.  —  Evenzoo  werd  in  vervolg  van  tgd 
van  het  sollemnele  fidem  facere  gedispenseerd  by  pandgeving,  hetzg 
van  teeken-  of  van  zekerheidspand ,  en  by  borgstelling.  De  arrha  — 
ook  voorzoover  die  naam  niet  aan  het  geven  van  een  schynpand 
geschonken  werd,  maar,  gelyk  die  van  ^^Lannegeld*',  aan  eene  tegen- 
praestatie  voor  de  verplichting  eens  schenkers  of  eens  verkoopers  om 
de  zaak  niet  aan  een  ander  te  alieneeren  doch  ter  zyner  tyd  aan 
den  begiftigde  of  kooper  te  leveren ,  of  voor  andere  liberaliteiten  Q)  — 
bracht  later  hetzelfde  gevolg  te  veeg.  Na  het  geven  der  arrha  door 
den  kooper  of  haarder,  waren  beide  partyen  aan  elkander  verbonden, 
zonder  dat  elk  harer  de  vormen  van  het  fidem  facere  had  in  acht 
genomen.  —  Waar  het  gebruik  ontstond  om,  door  een  gemeenschap- 
pelyk  maal  of  een  dronk  (wynkoop  enz.)  der  partyen  met  getuigen, 
het  tot  stand  gekomen  zyn  eener  obligatoire  overeenkomst  plechtig 
te  constateeren ,  werd  natunrlyk  ook  de  inachtneming  der  vormen 
van  het  oude  fidem  facere  overbodig  geacht.  —  Ingeval  obligatoire 
overeenkomsten  by  geschrifte  waren  aangegaan  of  geconstateerd, 
werd  ook  de  overgifte  der  acte  (carta)  tusschen  partgen  tot  het  ont- 
staan van  verbintenis  tusschen  haar  voldoende  geacht.  —  Onder  den 
invloed  van  het  Christendom  vormde  zich  in  de  middeneeuwen  het 
gebruik,  dat  de  zich  verbindende  party  hare  toezegging  door  den 
eed  bekrachtigde.  Op  die  wyze  werd  de  verbintenis  zoo  vast  en  zoo 
onverbreekbaar  mogelyk  gemaakt.  Ook  de  gewone  gronden  van 
krachteloosheid  der  conventioneele  verbintenissen  waren  daarop,  immers 
in  het  algemeen,  niet  aanwendbaar.  De  Kerk  trok  zich  die  verbin- 
tenissen aan,  als  tot  hare  berechting  behoorende,  en  meende  dat  de 
beslissing  omtrent  het  bestaan  en  de  geldigheid  van  bg  eede  aange- 
gane verbintenissen  aan  hare  geestelyke  gerichten  toekwam.  Dienten- 
gevolge werd  de  eed  in  het  ongeschreven  volksrecht  zoo  hoog  geschat. 


(1)  Daarover  Hbublbb,  Instit.  I.  p.  80  seqq.,  II.  p.  253  aeqq. 
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dat  hg  van  alle  verdere  formaliteiten  ontsloeg;  en  alzoo  werd  bg 
oonyentie  onder  eede  yan  de  vormen  van  het  fidem  facere  dispensatie 
gegeven.  Het  onde  fidem  facere  en  de  christelgke  eedsconventie 
stonden  thans  nevens  elkander  (^).  i 

De  oad-germaansche  en  ond-daitsche  bronnen  zgn  n.  f.  met  de 
bovenstaande  voorstelling  in  overeenstemming;  zg  rechtvaardigen  niet 
de  door  Hbusler  ontwikkelde  nieuwe  theorie.  , 

Die  theorie  leert:  dat  het  met  wadiatio  (pandgeving  of  borgstelling,  Hevsleb. 
Tolgens  Hsusleb)  sjnonjme  fidem  facere  aanvankelgk  slechts  voor- 
kwam als  baiten  overeenkomst  gedane  execatoire  zekerheidstelling 
van  de  ex  delicto  tot  private  i)oete  veroordeelden  (gerichtliches  Basse- 
gelöbniss);  en  dat  later  diezelfde  execntoire  zekerheidstelling  baiten  het 
gericht  en  ter  voorkoming  van  veroordeeling  in  gebruik  kwam  (ausser- 
gerichtliche  Wadiation).  Dit  denkbeeld  wordt  door  de  bronnen  geens- 
zins gestaafd.  Het  zich  verbinden  om  tot  afkoop  van  het  delict,  ter 
afwending  der  private  wraak,  boete  te  betalen,  heeft  van  den  beginne 
bg  overeenkomst,  ook  omtrent  het  bedrag  der  boete,  buiten  het 
gericht  plaats  gehad;  en  was  de  dader  onwillig  geweest  om  de  van 
hem  gevorderde  boete  te  betalen,  zoo  kon  hg,  na  veroordeeling 
daartoe  en  bg  onmacht  tot  dadelgke  betaling,  zich,  ter  uitsluiting 
der  private  wraak,  bg  overeenkomst  tot  betaling  op  of  binnen  zeker 
tgdstip  verbinden.  Dit  zich  verbinden  aan  de  wederpartij  wordt  fidem 
facere  genoemd;  het  strekt  tot  betaling  (solvere);  en  componere  kan 
aanduiden  zoowel  het  fidem  facere  tot  het  solvere  y  als  het  solvere 
zelf,  waardoor  de  uit  het  misdrgf  ontstane  veete  bg  transactie  wordt 
uit  den  weg  geruimd  (').  Bg  het  fidem  facere  kon  zekerheidstelling 
door  pand  of  borgen  (wadiatio)  komen.  Wadiatio  beteekent  in  de 
bronnen  niets  anders  dan  deze  zekerheidstelling.  Het  is  niet  synonym 
met  fidem  facere;  maar  het  wordt  soms  alleen  vermeld  met  weglating 
van  de  ^^selbstverstandlich"  voorafgaande  overeenkomst,  welke  oud- 
tgds  slechts  het  solemnele  fidem  facere'  kon  zgn. 

In  het  lange  cap.  50  der  lex  salica  ^,de  fides  facta*'  wordt  steeds 
gesproken  van  een  debere  en  een  debüum  solvere  of  (componere)  na 
en  op  grond  van  een  fidem  facere.  —  In  cap.  52  ,,de  rem  prestitam" 

(1)  Over  den  eed  b0  oyerkomsten  heeft  Mr.  Hiitgst  in  de  Regtsg.  B||dr.  (Jaar- 
gang 1886/7,  afd.  C.)  mtvoerig  gehandeld  in  ztjne  eedstadiën,  p.  96 — 107, 

(2)  Terg.  DvcAKQ^f  GIobs,  in  Yoce  componere. 
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is  sprake  van  een  mntnam  (praestare  de  rebns  suis),  van  de  rer- 
plicbting  en  den  onwil  om  die  yerschnldigde  zaken  (res  snas,  debi- 
tum)  terug  te  geven  (reddere).  Wg  lezen  daar  verder  „Si  nee  tune 
(d.  i.  na  driemalige  aanmaning)  voluerit  reddere  nee  fidem  facere 
reddendV^  (zal  zgn  debitum  zooveel  verhoogd  zyn).  Hier  wordt  de 
ontvanger  van  het  mutuum  voorgesteld  als,  reeds  vóór  eenige  fides 
facta,  (re)  tot  teruggave  verbonden.  Indien  hg  echter  na  driemalige 
aanmaning  beweert  nog  niet  te  kunnen  betalen,  doch  zich  solleraneel 
verbindt  om  op  een  (met  goedkeuring  des  schuldeischers)  bepaalden 
dag  te  zullen  betalen,  zoo  ontkomt  h^  aan  de  ten  slotte  gedreigde 
boeteverhooging.  Uit  niets  blykt ,  dat  dit  fidem  facere  reddendi  Q) 
eene  met  betaling  gel^kstaande  zekerheidstelling  of  wadiatio  is.  Het 
fidem  facere  heeft  slechts,  ook  zonder  pandgeving  of  borgstelling, 
het  voordeel,  dat  de  schuldenaar  zich  uitdrukkelijk  voor  een  bepaald 
bedrag  en  een  bepaald  tydstip  tot  teruggave  verbindt.  Men  stelle 
zich  hierby  voor,  dat  aan  het  fidem  facere  eene  hoogere  waarde  werd 
gehecht  dan  aan  de  verbindtenis  ex  re,  in  een  tyd  vooral  toen  de 
dispensatie  bij  mutuum  in  het  volksrecht  nog  eene  zich  vormende  of 
pas  gevormde  nieuwigheid  was.  Bovendien  neme  men  in  aanmerking, 
dat  het  fidem  facere  eene  overeenkomst  inter  praesentes  partes  was, 
tot  welke  de  wederpartij,  bij  gebreke  eener  door  haar  gevorderde 
bekomende  zekerheidstelling,  hare  medewerking  kon  weigeren. 

Evenzoo  zou  ik  de  door  Heusler  aangehaalde  pachtformulen  verkla- 
ren: „Si  de  censu  negligens  apparuero^  fidem  exinde  faciam  atqxie 
rem  non  perdamy  Deze  formulen  zeggen  niet  dat  de  in  het  betalen 
zyner  pacht  nalatige  pachter  (met  executie  gelykstaande)  -zekerheid 
moet  stellen  om  niet  terstond  van  het  goed  ontzet  te  worden,  maar 
alleen,  dat  hy  op  den  bepaalden  tijd  achterlyk  gebleven  zynde,  een 
billyk  of  gebruikelyk  uitstel  zal  kunnen  verkrygen,  mits  zich  daartoe 
solemneel  verbindende,  alzoo  met  juiste  vermelding  van  het  achter- 
stallige bedrag  en  van  den  betalingsdag. 

Heüslbb  beroept  zich  nog  op  art.  245  (')  ed.  Roth :  Si  quis  debi^ 
torem  habens^  appelet  eum  semel^  bis  et  i^que  tertio,  et  si  d^ituni 
non  reddederit,  aut  non  conposuerit,  tune  debeat  pignerfire  in  hts 
re^us    quibus    pignerare    lecüum    est.    „Componere"    beteekent   hier 


(1)  Geiyk  Hbuslee.  (iDStit  II,  p.  234,  236.) 

(2)  PxBTz,  leg.  4  p.  60. 
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Tolgens  Heusler  wadiare ,  d.  i.  gerechtelgke  zekerheidstelliDg  omtrent 
de  tegen  iemand  uitgesproken  veroordeeling.  Er  staat  echter  dat  het 
pandnemen  (het  zg  dan  na  veroordeeling  en  op  rechterlijk  gezag) 
den  schuldeischer  geoorloofd  zal  zgn,  wanneer  na  driemalige  waar- 
schuwing de  debitor  het  verschuldigde  niet  zal  hebben  terugg^even 
of  anderzins  niet  met  den  schuldeischer  zal  hebben  getransigeerd^ 
hetgeen  geschieden  kan  door  uitstel  met  fides  facta  alleen,  of  boven- 
dien met  eenige  zekerheidstelling. 

Hbusleb  voert  nog  eene  plaats  uit  de  leges  Ratchis  aan  (^).  Hg 
vindt  daarin  de  tegenstelling  van  ^^stantia'*,  waardoor  hg  de  conve'- 
nientia  of  vormelooze  overeenkomst  verstaat,  en  van  de  ^^wadiae  obli- 
gatio*';  tot  de  eerste  behooren  dan  de  re  obligationes ,  welke  den 
schuldeischer  slechts  eene  vordering  tot  vrgwillige  nakoming  verschaf- 
ten; de  laatste  was  door  hare  zekerheidstelling  „executivisch*'.  —  Ik 
zie  niets  van  dien  aard  in  gezegde  plaats,  doch  slechts  de  tegenstel- 
ling van  eene  in  tegenwoordigheid  van  getuigen  gesloten  overeen- 
komst, waarbg  geene  wadia  gegeven  zgn,  en  eene  soortgelgke  over- 
eenkomst >^quae  per  wadia  firmatur*'.  In  het  laatste  geval,  zoo  zegt 
Ratchis,  zal  de  bezworen  ontkentenis  des  schuldenaars  hem  nog 
minder  kunnen  helpen  dan  in  het  eerste. 

In  Lnrrp&ANDi  leges  128  (^)  wordt  door  Heüsleb  gelezen:  dat  bg 
wadiatio  •  (executoire  zekerheidstelling)  onmiddelgke  pandgeving  ^het 
zg  dan  door  de  festuca  als  schgnpand)  moet  plaats  hebben,  doch 
voor  de  borgstelling  drie  dagen  uitstel  door  den  schuldenaar  kan  ge- 
nomen worden.  —  Ik  lees  er  slechts  in:  dat  ingeval  iemand  zeker- 
heid wil  stellen,  het  gebeui*en  kan,  dat  hg  geene  goede  en  aanneme- 
Igke  borgen  bg  de  hand  heeft,  in  welk  geval  hem  na  zgn  aanbod 
van  borgstelling  drie  dagen  tot  het  leveren  van  borgen  worden  toe- 
gestaan. De  zekerheidstelling  door  borgstelling  is  verleend  en  als  het 
ware  reeds  gedaan;  tot  uitvoering  worden  echter  8  dagen  verleend, 
omdat  het  stellen  van  ongenoegzaam  vermogende  borgen  door  ^^pravi 


(1)  PxBTZ  Monnm.  (leg.  4,  p.  188)  Ratchis  leges  6, 1.  „Qaia  si  HaiUia  qnam  ante 
liberoB  hominis  aliqnis  foeit,  stare  debit,  qnanto  magie  ea  causa  que  per  «Miiia/Irflui^Mr, 
et  hominifl  liberi  adsant,  negare  nihilominiu  convenit". 

Wat  het  woord  ttanüa  ook  moge  beteekenen ,  of  de  corruptie  waarvan  het  ook  moge 
zVd  (DvcAireB  zegt,  dat  het  „perperam  acribitur  pro  sententia"),  het  staat  hier  wel 
Toor  eene  overeenkomst  zonder  meer,  dat  is  in  dien  tyd  de  vormet^Jee  mondelinge 
overeenkomst,  of  het  fldem  fiicere. 

(2)  PxBTz  (leg.  4,  p.  161),  LivmtAxm  leges  128.  XII. 
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homines'*  zoo  dikwerf  is  roorgekomen.  Daarom  ^^Si  de  present! 
habaerit,  unde  dare  talis  fidejussoris  qui  recipiendi  snnt,  ecce  bene. 
Si  aatem  ipsa  ora  non  habuerit,  sit  spaciam  de  ipsam  wadiam  tres 
dies  sine  calpam;  et  postea  debeat  dare  talis  fidejassores  qai  habeant 
unde  persolvant  quod  devitor  dare  debuit." 

Volgens  Heusleb  geschiedde  het  ,^fidem  facere*'  door  pandgeving 
^^wadiatio*',  waartoe  ook ,  yooral  in  later  tgd ,  eene  festaea  als  schgn- 
pand  gegeven  werd,  met  vervanging  der  eigenlyke  pandgeving  door 
borgstelling  (^).  Dientengevolge  z^n  de  uitdrukkingen  fidem  facere 
per  wadiationem  en  per  festucam  voor  hem  synonjm.  —  Tegen  deze 
voorstelling  pleit  reeds  dat  het  gebruik  der  festuca  by  eigendomsover- 
dracht en  bij  zoovele  andere  handelingen  (^)  niet  de  beteekenis  had 
van  pandgeving,  en  dat  ook  het  werpen  der  festuca  door  de  zich 
verbindende  partg  met  die  beteekenis  niet  strookt.  Ook  de  voor- 
komende uitdrukkingen  fidem  facere  per  feducam  en  per  wadiationem 
bevestigen  geenszins  de  beweerde  synonymie.  Per  wadiationem  betee- 
kent  iets  meer  dan  per  festucam,  nl.  dat  de  verbintenis  niet  enkel 
met  het  gebruik  der  festuca  is  aangegaan,  doch  dat  zig  ook  van 
pandgeving  of  in  het  algemeen  zekerheidstelling  vergezeld  is  geworden. 
Het  woordje  per  duidt  niet  den  rechtsgrond  van  het  aangaxin  der 
verbindtenis  (volgens  Heusleb  oorspronkelijk  van  het  executief  maken 
der  verbindtenis)  aan;  het  heeft  slechts  den  niet  juridischen  doch 
feitelgken  zin  van  met  of  onder:  het  zich  verbinden  onder  het  werpen 
der  festuca  of  met  zekerheidstelling  (^). 

Heusleb  meent  ^  dat  ook  de  b^  het  schgnpand  oorspronkelgk  on- 
misbare borgstelling  door  de  invoering  der  Selbstbürgschaft  is  prgs 
gegeven.  —  Ten  onrechte  evenwel  ziet  men  in  die  zoogen.  Selbst- 
bürgschaft een  rechtsinstituut.  Een  juridisch  vereischte  tot  het  ont- 
staan  eener   verbintenis   door  overeenkomst  was  de  borgstelling  zeker 


(1)  Instit.  1.  p.  79,  II.  p.  282. 

(2)  Gbimm,  d.  R.  A.  p.  122/3. 

(3)  Heusleb  haalt  (p.  232)  aan  (Pebtz,  DipL  M.  66):  „Judicatum  quod  solidi  XV 
pro  hac  causa  fidem  facere  debirit,  quod  ita  et  in  praesenti  per  festuga  visus  est 
fecisse."'  Doch  in  plaats  van  dit  per  leest  men  cum  in  de  niet  door  Heusleb  aange- 
haalde tit.  30/1  1.  Kip.,  bandelende  over  de  aansprakelijkheid  van  den  dominns  voor 
de  schuld  van  zQn  slaaf:  „Et  sic  de  eius  praesentia  cum  festuca  fidem  faciaf 

De  uitdrukking  „per  vxtdiam"  en  „per  wadiam  et  fid^ussorem  dbligare''  vindt  men 
b|jv.  Ratchis,  leges  8.  IV.  (Pebtz,  leg.  IV.  p.  190)  en  ed.  Rothabi  360—362 
(Pbbtz,  ibid.  p.  82—84).  Biykbaar  duidt  per  den  rechtsgrond  der  obligatie  niet  aan. 
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niet.  Doch  zg  kon  bij  gewichtige  transactien  en  groote  schnldbedra- 
gen  zeer  gebrnikelijk  z^'n;  zg  kon  gerorderd  worden  en  beloofd  zgn, 
terwgl  de  schuldenaar  geen  borg  vermocht  te  vinden.  Voor  die  ge- 
vallen na  werd  uitgevonden  eene  schgnhandeling ,  waardoor  de  reeds 
als  hoofdschuldenaar  verbonden  partij  zich  nog  eens  als  zgn  eigen 
borg  verplichtte  (^) ,  ten  einde  daardoor  den  band  die  hem  aan  den 
schuldeischer  verbond,  nog  denkbeeldig  te  versterken. 

Het  ontstaan  van  het  schgnpand  en  de  Selbstbürgschaft  hebben 
dus  niet  bggedragen  (gelgk  Hëuslbr  wil)  tot  de  in  de  plaats  treding 
van  den  Formalvertrag  voor  de  executive  zekerheidstelling.  Pand- 
geving  (althans  die  van  zekerheidspand)  en  borgstelling  mogen  min- 
der dikwerf  voorgekomen  zgn,  zg  zgn  zeker  in  gebruik  gebleven.  En 
waar  in  de  bronnen  van  wadia,  wadiatio  enz.  gesproken  wordt,  be- 
teekent  zulks  geenszins  eene  schgnhandeling  met  eene  festuca,  maar 
werkelgke  pandgeving,  of  ook  hetzg  pandgeving,  hetzg  borgstelling. 
De  rol  der  pandgeving  is  nimmer  door  de  festuca,  de  rol  der  borg- 
stelling is  slechts  soms  door  eigen  borgtocht  vervuld.  Evenmin  is 
wadiatio,  na  het  wegvallen  ook  van  het  schgnpand,  synonjm  gewor- 
den met  de  plechtige  mondelinge  overeenkomst  of  den  Formalvertrag  (^). 

Ten  slotte  —  en  hiermede  meen  ik  van  het  subtile  stelsel  van  den 
scherpzinnigen  Heusler  te  mogen  afscheid  nemen  —  herhaal  ik,  dat 
het  a  priori  al  zeer  onwaarschgnlgk  is,  dat  de  executive  zekerheid- 
stelling  aanvankelgk   slechts   na   veroordeeling  zou  gebezigd  zgn,  en 


(1)  Waarvoor  de  uitdrakking  „ipse  sibi  mediator  esse'*  gebezigd  werd  (Hetjblib 
II y  p.  242).  De  BchynbaDdeling  bevatte  ook  eene  scbynformaliteit,  bierin  bestaande, 
dat  de  ecbuldenaar  eene  festuca  (=  eene  andere  als  de  door  bem  b0  bet  aangaaiï  der 
▼erbindtenissen  geworpene)  uit  z^ne  linkerband  in  z^ne  recbterband  nam:  gelijk  de 
sehnldeiscber  de  van  den  scbuldenaar  ontvangen  festuca  aan  den  borg  (als  schuld- 
eischer des  scbuldenaars  geworden)  pleegde  over  te  geven.  Dit  wordt  gezegd  in  het 
Chilperici  edictum:  „Similiter  convenit  ut  quicunque  admallatus  fuerit,  et  in  veri- 
tatem  testimonia  non  babuerit  unde  se  aeducat,  et  necesse  est  ut  mitium  (=  in 
maMo?}  fidem  faciant,  et  non  babuerit  simili  modo  qui  pro  eum  fldem  faciat,  ut  ipse 
in  senextra  manu  fistncam  teneat  et  dextera  manu  auferat  (ed.  Bshbekd,  p.  106, 
Capitalaria  zur  lez  Salica,  bewerkt  door  Bobitius,  Capitul.  V,  Chilperici  edictum, 
art.  6). 

(2)  Ten  bewijze  biervan  baalt  Heusleb  (I,  p.  90)  aan  de  Consuetudines  Mediola- 
nenses  (1216):  „Tale  est  dicere  ff«<idiam  dedit,  quale  est  dicere  promisiV 

Biykbaar,  n.  f.,  zeggen  deze  woorden  niet  „guadiam  dare  beteekent  hetzelfde  als 
promittere,  d.i.  zich  verbinden";  maar  „wie  zegt  dat  iemand  pand  beeft  gegeven, 
segt  ook  dat  de  pandgever  zich  verbonden  beeft,  omdat  n.  1.  pandgeving  eene  voor- 
afgaande verbintenis  onderstelf  *,  of  anders  gezegd  „in  het  guadium  dare  licht  reeds 
het  promittere  opgesloten*** 
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dat  men,  eerst  na  het  bestaan  dezer  rechtsinstelling  gedurende  eene 
zekere  historische  periode,  op  het  denkbeeld  zon  gekomen  zgn  om 
dit  middel  —  pandgeving  en  borgstelling  —  onmiddellgk  buiten 
het  gericht^  en  zonder  afwachting  van  eenige  yeroordeeling  aan  te 
wenden. 

oad-duitBch  ^^^  mondelinge  solemnele  contract  is  niet  zoo  spoedig  vormeloos 
recht.  geworden  als  men  wel  gemeend  heeft.  Wg  vinden  het  tot  in  de 
dertiende  eeuw  terng  in  verschillende  oitdrnkkingen ,  als  fide  data 
promittere  of  compromitteren  fidditer  promittere^  gdoben  mü  gvten 
triuwen  (}) ,  voorts  in  den  Saksenspiegel ,  Landrecht ,  verloven  (I.  8  §  1) 
of  loven  n  en  in  Bichtsteig  loven  hi  sinen  truwen  (c.  41.  §  1), 
gelovede  (c.  6). 

Geen  bezwaar  levert  dunkt  mg  de  veelbesproken  plaats  van  den 
Saksensp.  I.  7: 

Sve  icht  borget  oder  lovet^  die  sal  't  gelden;  unde  svat  he  du^,  dat  sal  he 
stede  halden. 

D.  i. :  y^Zoowie  iets  ter  leen  ontvangt  (')  of  belooft  (=  zich  plechtig 
mondeling  verbindt),  die  zal  het  betalen  (in  wgden  zin);  en  zoowat 
hg  (in  jure)  verricht  {^)  (:=  zgne  rechtshandeling  waarbg  hg  zich  ver^ 
bindt),  dat  (daaraan)  zal  hg  vasthouden  (=  nakomen)". 

De  Schwabenspiegel  (11)  heeft  bovenstaande  zinsnede  van  den 
Saksenspiegel  in  gewgzigden  en  meer  duidelgken  vorm  willen  herhalen : 

Sver  borget  oder  entlehent,  der  sol  daz  gelten;  u.  svaz  er  lobet,  daz  sol  er 
st&te  hka. 


(1)  Voorbeelden  zyn  aangehaald  door  Heubleb,  II,  p.  245  (No.  8). 

(2)  Niet:  ,,zoo  wie  voor  iets  borg  staat",  want  dan  zon  de  tegenstelling  met  Umi 
vervaUen,  omdat  borgtocht  ook  b0  loven  (het  plechtig  mondeling  contract)  geschiedt. 
Om  dezelfde  reden  kan  oder  geene  gelQkBtelling  tosechen  borgtocht  en  belofte  aan- 
daiden.  —  Art  7  spreekt  ook  later  van  „gelenf'. 

(3)  De  by voeging  unde  is  eene  algemeene  versterkende  herhaling,  en  „svat  he  dmf* 
beteekent  das  niet  „zyne  daad"  (geiyk  die  van  het  ter  leen  nemen)  in  tegenstelling 
van  zyne  belofte.  In  het  later  volgende  „svat  he  aver  vor  gerichte  dnf  *  wordt  dmt  ook 
biykbaar  in  algemeenen  zin  genomen. 

Ik  geef  Heusleb  (II,  p.  246)  ook  niet  toe,  dat  i^dat  ande  lof'  in.  a.  41  B.  III 
van  den  Saksenspiegel  beteekent  „praestatie  en  belofte".  Art.  7  zegt:  ^^ewelkes 
gevangenen  dat  unde  lof  ne  sal  dar  recht  nicht  stede  sin,  dat  he  binnen  vengnisse 
gelovet'*,  D.  i.  ,£ens  gevangenen  daad  en  helofte  —  dat  hy  in  de  gevangenis  hdoofl  — 
zal  rechtens  niet  gelden."  Daad  en  belofte  vormen  hier  geene  tegenstelling.  £r  staat 
als  het  ware  ,,de  rechtshandeling  waarby  een  gevangene  belooft  enz.". 
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D.  i. :  ^jZoowie  ter  leen  ontvangt ,  die  zal  dat  betalen ,  en  zoowat 
hij  belooft,  dat  zal  hg  vastbonden*'.  EnÜéhent  is  hier  gebezigd  als 
synonym  met  en  alzoo  ter  verklaring  strekkende  van  borget. 

In  beide  plaatsen  vindt  men  alzoo  de  onderscheiding  van  P.  ver- 
bintenis door  een  contract  met  praestatie  (re),  nl.  door  mutnum  en 
ontvangst  van  het  geleende,  en  2^.  verbintenis  door  belofte.  En  deze 
laatste  is  blgkbaar  niets  anders  dan  de  oude  mondelinge  solemneele 
overeenkomst  waarbg  eene  partg  zich  jegens  de  andere  verbindt;  ook 
zoo  men  aanneemt,  dat  de  festoca  destgds  weggevallen  was,  en  de 
handslag  geen  algemeen  vereischte  geweekt  is  of  gebleven  was. 

Ten  onrechte  heeft  men  vroeger  in  deze  plaats  van  den  Saksen- 
spiegel  de  nitdrakking  gezien  daarvan,  dat  verbintenis  door  vorme- 
looze  overeenkomst  kon  aangegaan  worden.  Van  de  bedoeling  om 
dit  oit  te  drukken,  blgkt  niets,  noch  in  die  plaats,  noch  in  die  van 
den  Schwabenspiegel.  Daarentegen  is  het  in  beide  plaatsen  de  bedoe- 
ling geweest  om  te  zeggen,  dat  iemand  gebonden  is  ten  aanzien 
van  cd  hetgeen  hg  belooft  Q).  Er  is  sprake  van  de  vrgheid  van  over- 
eenkomst wat  den  inhiyud^  niet  wat  den  vorm  betreft  (f). 


(1)  Saksensp.  „zoo  wat  hQ  doef  \  Schwabensp.  „zoo  wat  hg  belooft*'. 

(t)  Zonder  van  het  bovenstaande  te  g^ewagen  haalt  Mr.  C.  L.  beide  plaatsen  wederom 
aan  (p.  262/3),  ten  bewtjze  dat  men  volgens  het  germaansche  regt  ,,8teeds  gebonden 
was  door  zQne  belofte  onder  welken  vorm  ook".  —  In  de  laatste  bijlage  (Vil,  p. 
424—438)  ff  over  het  germaansche  'beginsel  dat  de  enkele  belofte,  alleen  en  op  zich 
zelve,  eene  regtsgeldige  verbintenis  oplevert,  en  over  de  strekking  van  dit  beginsel 
in  verband  met  den  zoiveringseed  (onschuld)"  worden  beide  plaatsen  weder  aange- 
voerd, doch  zonder  betoog. 

Mr.  C.  L.  spreekt  daarna  over  den  zaiveringseed,  waarmede  „<}«  germaan ,  zwerende 
niet  aehnldig  te  zyn,  alle  tegen  hem  ingebragte  vorderingen  kon  afweren'*.  Van  het- 
geen ik  tegen  deze  onde  dwaling  in  „Ie  système  de  Uk  propriétö  mobiliére''  p.  53—69 
had  aangevoerd,  heeft  hQ  geene  kennis  genomen. 

Vreemd  is  het,  dat  hg  niet  aan  het  wankelen  gebragt  werd  in  zOne  onwaarschynigke 
meening  omtrent  de  vormeloosheid  der  germaansche  (verbindtenissen  vestigende)  con- 
tracten, toen  hQ  (pag.  428)  melding  maakte  van  voorzorgsmaatregelen  tegen  den 
zoiveringseed  bestaande  in  „vorme»  tot  versterking  van  de  mondelinge  overeenkomsten , 
zoo  als  het  aangaan  derzelve  b0  eede,  de  handslag,  overreiking  van  een  pand,  en 
de  vorm  van  de  halm  of  de  stoklegging".  HfJ  vraagt  zich  niet  af,  of  welligt  de  hand- 
slag en  de  halmwerping  geene  overoude  tot  de  geldigheid  der  (obligatoire)  overeen- 
komsten gevorderde  vormen  waren,  en  of,  baiten  die  zigtbare,  niet  nog  gewigtige 
hoorbare  vormen  bQ  de  aloude  mondelinge  overeenkomst  gevorderd  werden,  zoo  als 
overeenstemming  van  vraag  en  antwoord.  Ik  vermoed  dat  h|)  Gbixm  te  dien  aan- 
zien niet  heeft  geraadpleegd. 
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Ditzelfde  vinden  wg  in  eenige  plaatsen  van  de  ond-iriesche  rechts- 
bronnen, aangehaald  door  Mr.  J.  T£LTINo(^): 

„Thet  is  ac  frisesk  riucht, . . .  thet  ma  aUe  weddada  wede  laste".  (Door 
Mr.  Teltino  vertaald) :  ,,Dit  is  ook  Friesch  recht. . .  dat  men  aüe  hdoofde  be- 
loften i^)  vervuUe". 

Haei  so  ma  loweth,  dat  aegh  ma  to  halden,  ende  aegh  een  stal,  ende  dat 
in  redelicke  tingh.  (Door  Mr.  T.  vertaald):  ,^Wat  zoo  men  helooft,  dat  heeft 
men  te  houden,  en  heeft  hestand,  en  dat  in  redelijke  dingen" (^). 

sAlle  sekken,  haeth  ma  deth  hy  forwirda,  dat  is  riucht,  dat  me  se  halda". 
(Vert.  door  Mr.  T.):  nAüe  zaken,  wat  men  doet  bij  overeenkomst^  dat  is  recht, 
dat  men  ze  houde". 

»jDa  forwirda,  dyr  naet  gaet  to  jenst  da  seelsillicheed ,  daar  neen  laeslicke 
torwirda  sint,  da  is  ma  schyldich  ney  da  riucht  to  halden;  ende  dyr  naet 
pnmugelick  sint,  da  aghen  een  stal".  (^Vert.  door  Mr.  T.) :  dDc  overeenkomsten 
die  niet  tegen  de  zielszaligheid,  die  geen  looze  overeenkomsten  zijn,  die  is  men 
schuldig  naar  het  recht  te  houden;  en  die  niet  onmogelijk  zijn,  die  hebben 
een  bestand"  (^). 

Het  behoeft  geen  nader  betoog,  dat  in  al  deze  plaatsen  sprake  is 
van   den  inbond  der  obligatoire  orereenkomst ,  niet  van  haren  vorm. 

Merkwaardig  zgn  nog  eenige  bier  door  Mr.  Teltino  aangehaalde 
plaatsen  der  Jurisprndentia  frisica,  waarin  de  enkele  belofte  (zonder 
eed)   met   de   onder  eede  aangegane  verbintenis  wordt  gelyk  gesteld: 

])6od  ws  Hera  maket  neen  onderscheed  twiska  een  slyucht  loffnisse  jeff 
onthetenisse  ende  eed  deer  ma  swerth".  (Vert.  door  Mr.  T.):  aGod  onze  Heer 
maakt  geen  onderscheid  tusschen  een  slechte  belofte  of  ontheeting  en  eed  dien 
men  zweert". 

sDit  is  riucht:  dat  ma  onthetinghe  is  schyldich  to  halden,  lyck  da  swerna 
eden,  by  eenre  haudsonda".  (Vert.  door  Mr.  T.):  ))Dit  is  recht,  dat  men  ont- 
heeting is  schuldig  te  houden,  gelijk  de  gezworene  eeden,  bij  eene  hoofdzonde". 

»Hweerso  een  man  forwirda  maketh  ende  ney  byswert,  da  forwirda,  swer- 
ringha  ende  lowingha  is  ma  al  schyldich  to  halden ,  al  heed  hij  neen  meer  so 
myt  een  slyuchta  wird  spritzen",  (Vert  door  Mr.  T.):  »Waarzoo  een  man 
overeenkomst  maakt  en  daarna  bezweert,  de  overeenkomst,  zwering  en  belofte 
is  men  al  schuldig  te  houden ,  al  had  hij  niet  meer  dan  met  een  slecht  woord 
gesproken". 


(1)  In  z0ne  geschiedenis  van  het  „Ond-Friesche  privaatrecht"  (Themis,  1876,  p. 
899  seqq).  De  eerste  uit  de  Rustringer  rechten ,  de  S  laatste  uit  de  Jarispmdentia  Frisica. 

(2)  Of  „alle  verbonden  verbindtenissen'*?  =:  alles,  van  welken  aard  ook,  waartoe 
men  zich  (naar  behooren)  verbonden  heeft. 

(3)  D. !.:  men  is  gebonden  ten  aanzien  van  alles  wat  men  belooft  —  mits  het  van 
redeiyken  aard  zfj. 

(4)  De,  dat  is,  (tüe  overenkomsten  binden,  wat  z||  ook  mogen  inhouden,  tensy 
de  inbond  van  ongeoorloofden  aard  z0 ;  overigens  is  bet  alleen  de  onmogeiykheid 
der  aangegane  venbintenis  die  haar  krachteloos  maakt. 
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De  enkele  (schlichte)  belofte  of  het  bloote  (schlichte)  gesproken 
woord  is  niet  de  Tormelooze  belofte  of  het  yormelooze  woord,  maar 
de  onde  solemnele  mondelinge  overeenkomst  in  tegenstelling  van  de 
beêedigde  belofte.  Zoozeer  was  de  christel^ke  eed  by  overeenkomst 
in  gebmik  gekomen,  dat  men  het  noodig  achtte  te  affirmeeren:  dat 
ook  de  enkele  belofte  nog  als  van  oads  bindende  kracht  had,  en  dat 
zelfs  voor  God  die  belofte  met  den  eed  gelgk  stond,  en  het  niet 
honden  daarvan  eene  hoofdzonde  was,  gelgk  het  niet  honden  der  be- 
êedigde overeenkomst  (^). 

In  zjjn  werk  over  het  oud-zweedsche  ^^Obligationenrecht  (*)  onder- 
scheidt Earl  V.  Amira  formbedürftige  en  Realvertrage ,  als  stonden 
die  in  het  ond-zweedsche  recht  nevens  elkander.  Het  komt  mg  echter 
voor:  dat  hetgeen  hg  omtrent  het  voorkomen  der  vormen  van  hand 
en  mond ,  van  plechtige  rede  en  handslag  (^^ ,  van  de  velerlei  gevallen 
van  ^ySachleistnng^'  (res)  en  van  den  (gezegelden  en  getradeerden) 
,,8chnldbrief*  mededeelt,  allezins  voert  tot  het  besluit,  dat  ook 
in  Zweden  de  plechtige  mondelinge  overeenkomst  met  hoorbare  en 
zichtbare  vormen  de  eenige  bindende  rechtshandeling  was,  zoo  voor 
het  tot  stand  brengen  van  verbintenissen  als  voor  eigendomsoverdracht ; 
dat  alzoo  aanvankelijk  alle  obligatoire  overeenkomsten  ^^formbedürfkig" 

(1)  Ten  aanzien  van  het  verdere  oude  recht  hier  te  lande,  en  bQzonder  dat  van 
OyerQssel,  BChQnt  Prof.  Fockema  Aitdbeae  (Stadregt  van  VoUenhove  I.  p.  291—3) 
niets  de  onde  mondelinge  overeenkomst  betreffende  gevonden  te  hebben.  H0  citeert 
dan  ook  geene  plaatsen  tot  staving  van  zQn  vermoeden,  dat  de  verbintenissen  nit 
reaalcontracten  de  ondste  zyn  geweest ,  dat  vervolgens  in  plaats  van  geheele  ook  ge- 
deeltelQke  voldoening  een  genoegzame  rechtsband  voor  de  verbintenis  aan  de  andere 
syde  werd  geacht,  dat  daarna  de  partieele  voldoening  zoo  klein  mocht  ztJn  dat  zH 
eindeigk  het  karakter  van  een  symbool  aannam,  waardoor  het  reële  in  een  formed 
contract  gemetamorphoseerd  was,  en  dientengevolge  ook  andere  vormen  dan  de 
formaliteit  der  partieele  prestatie  deze  konden  vervangen.  —  Dat  ik  dit  vermoeden 
oi^nist  acht,  bltfkt  nit  het  voorafgaande. 

(2)  Nordgermanisches  Obligationenrecht ,  I  B.  altschwedisches  Obllgationenrecht 
(Lieipzig,  1882,  781  bladzz.).  Ik  vermoed  dat  dit  voortreffelijk  standaardwerk  (waarop 
de  3  vervolgen:  noorweegsch,  deensch  en  oorsproDkelQk  gemeenschappelijk  Obliga- 
tionenrecht,  nog  verwacht  worden)  hier  te  lande  betrekkelijk  nog  weinig  bekend  is. 
Het  is  even  nuchter  als  grondig  en  vrfj  van  „germaanschregteiyke  snperstitiën**.  Even 
als  Mr.  TsLTiira  heeft  de  8.  ztJn  boek  door  vertaling  der  talrijke  aangehaalde  plaatsen 
leestmar  hemaakt  HQ  heeft  in  het  dnitsch  geschreven  voor  lezers  aan  deze  ztjde 
der  baltlsche  Zee,  en  niet  slechts  voor  zQne  zweedsche  landgenooten. 

(3)  Van  het  gebmik  van  den  halm  blijkt  volgens  v.  Amiba  niet,  van  het 
gebruik  van  den  stok  of  staf  (festuca  of  mnenstok)  slechts  by  eedsaflegging. 
Daarentegen  werd  voor  de  belangrijkste  contracten  oudtijds  de  medewerking  van 
dingnas^nnen  (vertegenwoordigers  van  den  Tbing)  die  eene  speer  in  de  hand  hielden 
en  plechtige  woorden  spraken,  gevorderd. 
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geweest  zgn;  dat  ReaWertrage  en  sclinldbriefoyereenkoixisteii  zich  ontp- 
wikkeld  hebben  nevens  de  plechtige  mondelinge  oyereenkomsten  door 
hand  en  mond;  en  dat  deze  laatsten  meer  en  meer  op  den  achter- 
grond zgn  geraakt,  terw^'1  de  handslag  zich  daarbg  sterker  en  langer 
heeft  gehandhaafd  dan  de  plechtige  rede. 

Ook  het  door  Mr.  I.  Teltino  uit  het  ond-friesche  recht  medege- 
deelde Q)  leidt ,  geloof  ik ,  tot  dezelfde  resultaten. 

ond-fhuiBch       In  de  ond-fransche  rechtsbronnen  der  12de  en  13de  een  wen  C)  vinden 
'^   '      w^  het  boven  omtrent  de  germaansche  vormvereischten  bg  het  contrac- 
tueel aangaan   van  verbintenissen  gez^de  bevestigd.    Ik  vind  daarin 
niets  wat  tot  staving  der  theorie  ?an  Heüsleb  zou  kunnen  strekken. 
Ohap.  216   van   de  assises  de  la  cour  des  bourgeois  de  Jérusalem 
luidt  (3). 

C*il  avient  que  aucuns  hom  prouroet  k  autre  qui  li  fera  aucune  cbose,  et  il 
en  reseitC^)  aucune  chose  por  ce  fait  faire,  ]a  raison  juge  et  comande  que 
celuy  (')  est  puis  tenus  de  faire  ce  que  il  li  a  proumis,  si  com  il  est  se  il 
li  dona  dix  besans,  ou  plus  ou  moins,  por  ce  qu'il  li  feret  une  maison  ou 
une  sisteme  ou  aucune  autre  euvre.  Encores  soit  ce  qu'il  n*en  eust  riens  receu 
por  ce  &ire,  si  comande  la  raison  que  celui  (qui)(')  est  tenus  dou  faire  puis* 
qu*il  Ta  proumis  devent  bones  geus. 

D.  i.  wie  een  ander  beloofd  heeft  eenig  werk  voor  hem  te  doen , 
en  daarvoor  reeds  iets  ontvangen  heefb,  is  jegens  die  andere  partg 
(re)  gebonden.  Doch  ook  niets  ontvangen  hebbende,  is  hg  gebonden, 
als  hg  het  voor  goede  lieden  beloofd  heeft.  De  obligatie  ex  re  wordt 
hier  dus  bg  eene  synallagmatische  overeenkomst  reeds  op  den  voorgrond 
gesteld,  doch  tegelgk  wordt  herinnerd,  dat  men  ook  verbonden  is 
door  belofte  voor  goede  lieden;  en  hier  wordt  zeker  geene  vormelooze 
doch  eene  solemnele  mondelinge  overeenkomst  in  tegenwoordigheid 
van  getuigen  bedoeld.  —  Dan  volgt: 


(1)  Zie  Themis,  1876,  p.  418  seqq.  In  het  oad-friesche  recht  vindt  Mr.  Tbltdto 
wel  den  halm,  het  overgeven  of  werpen  der  stipala,  niet  het  gebmik  der  festoea 
(=  stok). 

(2)  De  „assises  de  Jérusalem,  conr  des  bourgeois"  geven  het  recht  der  12de  eeaw, 
li  Uvres  de  jostice  et  de  plet  en  BsAincAiroiB  (hieronder  aangehaald)  dat  der  18de 
eeuw  temg.  Het  romeinsche  recht  wordt  in  die  eeuw  nog  slechts  sieraadshalve 
aangehaald;  het  wyzigt  het  nationaal-germaansche  recht  in  Frankrtjk  nog  niet 

(8)  Bbuofot  p.  148. 

(4)  Beseit  =  revolt. 

(5)  Celuy  =  colui  (itaL)  =  oelui-d. 

(6)  Dit  qui  staat  hier  b(f  Bbugvot,  doch  kan  er  niet  bl0ven  staan.  Oeim  (evenals 
in  de  voorgaande  noot  =  colui)  beteekent  deze  en  is  het  subject  van  eet  temu. 
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Mais  c'il  ne  li  a  Hens  proumis  de  faire,  ne  celui  ne  li  a  rien  promis  de 
doner  por  faire  seles  evre  {*) ,  si  come  est  i»je  t*  en  donrai  itant  por  ce  faire", 
si  dit  Ia  raison  que  Tun  n'est  por  paroles  riens  tenus  k  Fautre  par  dreit  et 
par  Fassise  dou  reaume  de  Jerusalem.  Encement  (*)  autel  (')  raison  est  se  je 
te  proumet  aucune  chose  k  douner,  por  ce  que  je  Ie  te  cuidée(^)  dever,  et 
ne  t'en  devée  riens,  ne  m*en  peut  riens  demander;  et  se  je  te  Favée  ce  doné, 
la  raison  juge  et  comande  que  celuy  est  tenus  dou  rendre  par  dreit  et  par 
Fassise. 

Ik  kan  dit  slechts  zóó  verstaan:  ^Jndien  van  beide  zgden  niets 
bepaalds  in  den  yereischten  vorm  beloofd  wordt,  noch  wat  het  werk, 
noch  wat  den  prgs  betreft,  is  geene  der  partgen  aan  de  andere  iets 
verschnldigd ,  al  hebben  zij  ook  mondeling  over  de  zaak  onderhandeld , 
en  al  zgn  zg  ook  tot  overeenstemming  gekomen.  Evenzoo  kan  men 
van  iemand  niet  vorderen  wat  hg  beloofd  heeft  in  de  erroneose 
meening  dat  hg  het  schnldig  was;  en  wie  het  onverschuldigde  ont- 
vangen heeft,  moet  het  teruggeven.  Er  staat  das  geenszins,  dat  op 
grond  eener  mondelinge  overeenkomst  geene  verbintenis  ontstaat. 

Verder  lezen  wg: 

Et  autel  raison  est,  se  tu  me  prourois  k  prester  (')  deniers  ou  autre  aver; 
et  tu  n'en  pris  ni  gages  ni  pleges,  ni  chartre  saelée,  la  raison  coumende  que 
celuy,  se  il  veut,  il  n'en  est  tenus  de  rien  prester  mei  ('),  par  dreit  ne  par 
l'assise.  Mais  se  celui  resut  Ie  gage  ou  prist  les  pleges,  la  raison  juge  que 
celuy  est  puis  tenus  de  prester  mei  se  que  il  m*a  promis  de  prester  par  la 
seurté  qu*il  en  a  receueO,  et  ce  est  dreit. 

Dit  laatste  beteekent  niet,  dat  enkele  mondelinge  verbintenis,  zon- 
der zekerheid  door  pandgeving,  borgstelling  of  uitreiking  eener  van 
zegel  voorziene  akte,  geene  obligatoire  kracht  heeft,  maar  dat,  wan- 
neer hg  die  beweert  dat  een  ander  hem  iets  schuldig  is,  dit  niet 
door  een  dier  middelen  kan  aantoonen,  die  ander  hem  niets  behoeft 
te  presteeren.  Het  is  zgne  schuld  (dit  is  de  gedachtenloop)  dat 
hg  niet  gezorgd  heeft  voor  maatregelen  om  de  verbintenis  te 
constateeren. 

Op  de  verbintenis  ex  re  bg  verkoop  hebben  betrekking  chap. 
28  en  29: 


(1)  Cette  oeovre.  (2)  Encement  =  evenzoo. 

(3)  Autel  =  autretel,  dergeiyke.  (4)  Cuider  =  Croire. 

(5)  Gtoven,  leveren  (praestare),  niet  =  leenen. 

(6)  Mei  =  mihi. 

(7)  D.  i.  celui  qni  m'a  promis  qnelque  prestation  est  tenn  d'accomplir  sa  promesse 
qnand  il  m'en  a  donné  one  süreté  =  on  gage  ou  des  caotions  on  nn  acte  scellé. 


170 

28.  Deus  homes,  Ie  vendour  et  Tachetor,  se  comriendrent  entre  aus  deus 
d*un  marché  foire ;  et  Ie  vendour  li  vendi  son  aveir  et  ressut  de  Temptor  une 
partie  de  Faveir,  ou  un  soul  denier  de  paiement.  Le  vendor  ne  se  peut  puis 
repentir  de  celui  marché  qu'il  a  fait,  se  celui  ne  Tveut  qui  Taveir  a  acheté; 
ains  est  tenus  par  dreit  et  par  Tassize  le  vendeour  de  delivrer  celui  aver  a 
l'achetour,  et  celui  est  tenus  de  paier  li  le  remanant  de  la  monée  de  la  vente, 
ce  autre  convenant  il  n'en  orent  ensemble. 

29.  Si  un  home  a  vendu  un  sien  aver  k  un  autre  home,  et  celuy  qui  a 
acheté  Taver,  est  saisi  de  celui  achet,  et  puis  avient  que  le  vendour  ce  veut 
repentir  et  reprendre  son  aver:  le  dreit  comande  qu'il  ne  le  peut  tolirO)  k 
celui  qui  Ta  acheté  et  qui  en  est  saisi,  ce  il  ne  li  veut  rendre  par  son  bon 
gré.  Et  se  celuy  home  qui  a  acheté  Taver  et  est  saisi  de  Taver,  se  veut  puis 
repentir  de  celui  marché  et  laisser  celui  aver,  il  ne  le  peut  faire,  se  celui  ue 
Tveut  qui  Taver  li  vendy ;  ains  est  tenus  de  paier  li  tout  ce  qu'il  li  ot  en 
co  vent,  par  celui  aver  don  il  est  saisi. 

D.  i.  kooper  en  verkooper  zgn  beiden  aan  elkander  verbonden ,  zoo 
P.  een  deel  of  ook  een  enkele  penning  van  den  koopprgs  betaald, 
2^.  zoo  de  verkochte  zaak  in  het  bezit  des  koopers  gekomen  is.  In 
het  eerste  geval  moet  de  verkooper  de  zaak  leveren  en  de  kooper  de 
rest  van  den  koopprijs  betalen.  In  bet  tweede  geval  mag  de  ver- 
kooper de  zaak  niet  terugnemen,  noch  de  kooper  haar  teruggeven. 
1.  de  jostice  et  Merkwaardig  is  de  navolgende  plaats  van  ,^li  livres  de  jostice  et 
^®  P^"*-       de  plet"  (I.  2.  §  7). 

Uns  fit  marchié  h  un  autre  par  paróles  acordees;  (>)  li  acheterres  (')  demanda 
son  marchié.  Li  autres  dit  que,  pour  ce  que  il  a  paumée,  est  marchié  par 
cotume;  et  il  n'i  ot(^)  point  de  paumée:  que  por  ce  veaut-il(*)  que  li  mar- 
chiez  fust  nus(').  L'en  commande  que  li  marchiés  soit,  que  covenances  acor- 
dees par  bones  mors  font  le  marchié,  non  pas  la  paumée,  et  li  cuers  doit 
sivre(7)  la  parole.  Et  otroie  Ten  bien,  que  qui  voudra  fere  la  paumée,  qu'il 
la  face,  car  paumée  est  sennefiance  que  l'en  revest  l'achateor  par  bone  foi  de 
marchié. 

D.  i. :  Na  een  koop  en  verkoop  bg  (solemnele)  mondelinge  overeen- 
komst gesloten,  vorderde  de  kooper  de  nakoming,  doch  antwoordde 
hem  de  verkooper,  dat  volgens  de  contame  die  overeenkomst  (rech- 
tens) bestaat ,  mits  handslag  geschied  zg ;  doch  dat  de  overeenkomst 
niet  bestond,  daar  er  geen  handslag  geweest  was.  Men  besliste,  dat 
er   eene   (verbindende)    overeenkomst    bestond ,    vermits ,    volgens   de 


(1)  Tolir  =  toUere. 

(2)  Paroles  acordees  =  concordantee  =  de  van  oads  tot  het  solemnele  mondelinge 
contract  gevorderde  ezpHcite  en  op  elkander  sluitende  woorden  der  partijen. 

(8)  L'acheteur.  (4)  Ot  =  ent.  (6)  Veaut-il  =  fiiut-il. 

(6)  NuB  =  nul  (uuUua).  (7)  Sivre  =  suivre. 
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goede  zeden,  de  (mondelinge)  overeenkomst  door  overeenstemmende 
woorden,  niet  de  handslag,  den  koop  (verbindend)  maakt,  en  het 
hart  het  woord  moet  volgen.  Wel  wordt  aan  hem  die  den  handslag 
zal  willen  bezigen,  toegestaan,  dat  hij  zich  daarvan  bediene;  want 
de  handslag  heteekenty  dat  men  te  goeder  troaw  den  kooper  met 
zijn  kooprecht  bekleedt.  (Doch  dit  teeken  is  geen  vereischte  voor  het 
rechtens  bestaan  van  den  koop). 

Volgens  eene  in  een  overgangst^dperk  gevallen  beslissing  werden 
dus  de  solemnele  woorden  der  partyen  nog  noodig,  maar  de  solem- 
nele handslag  eene  als  zichtbaar  teeken  nuttige  doch  overbodige  for- 
maliteit geacht. 

Ook   Bbaumanoir   (ch.  27  §  8)   verklaart,   dat   bij   koop   het  oude  Beaumakoie. 
fidem  facere  verbindend  (gebleven)  is. 

S'il  avient  que  heritages  soit  vendus  et  la  vente  creantée{})  d  ienxr^  et  11 
venderes  s^en  repent,  si  que  (2)  il  veut  que  li  marciés  soit  nus,  il  ne  pot  fere 
Ie  marcié  nul ,  se  ce  n'est  par  Ie  volenté  de  Taceteur ;  an^ois  (')  Ie  pot  {*)  li 
aceteres  fere  contraindre  qu'il  se  dessaisisse  comme  de  vente  (^)  par  Ie  segneur 
de  qui  li  heritages  muet(^),  tout  soit  que  O  li  venderes  soit  couquans  et 
levans(^  soz  autre  segneur. 

D.  i. :  een  erf  verkocht  zgnde ,  en  de  verkooper  zich  plechtig  ver- 
bonden hebbende  om  den  koop  te  houden,  zoo  bigft  de  verkooper 
verbonden,  enz. 

Desgelgks  Beaumanoir,  ch.  84  §  60: 

Noz  entendons  que  marciés  est  fes(^)  si  tost  comme  il  est  créantés  a  tenir 
par  Vacort  des  parties,  entre  geus  qui  poent(i<>)  fere  marciés,  ou  si  tost  que 
denier  Dieu  en  est  donés,  ou  si  tost  comme  eres(^J)  en  sont  donées;  car  cas- 
cune  de  ces  trois  cozes  vaut  confermement  de  marcié. 

Vacort  des  parties  beteekent  hier  niet  enkele  overeenstemming 
der  partyen,  welke  ook  zonder  woorden  of  zichtbare  teekenen  aan- 
wezig kan  zgn,  maar  hetzelfde  als  paroles  accordées:  het  van  weers- 
zoden plechtig  uitspreken  van  overeenstemmende  woorden.  Dit  wordt 
bniten  twyfel  gesteld  door  de  opsomming  van  den  accord  des  parties, 


(1)  Créanter  =  beloven,  zich  verbinden  =  fldem  facere.  Créanter  h  tenir,  als  het 
ware  =  door  het  verbinden  zijner  trouw  daaraan,  verbindbaar  maken. 

(2)  Si  qne  =  de  telie  fa^on  que.  (3)  An^ois  =  integendeel. 

(4)  Pot  =  paö  (Ital.)  =  pent.  (5)  Qa'il  livre  la  chose  comme  vendue. 

(6)  Mnet  =  maet  =  relève.  (7)  Tont  soit  qae  =  bien  qne. 

(8)  Couquans  (=  couchants)  et  levans  =  demeurant. 

(9)  Fee  =  feit.  (10)  Poent  =  peuvent.  (11)  Eres  =  arrhes. 
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den  godspenning  en  de  arrha,  als  hebbende  de  kracht  om  den  koop 
te  bevestigen  of  te  constateeren. 

Belangrgk  is  ook  de  op  ééne  Ign  stelling  van  den  eed  en  van  de 
fiance  of  foi  of  het  fiancher ,  d.  i.  het  oude  fidem  facere  (ibid.  ch. 
34  §  38/9). 

S'aucuns  jura  ou  fiancha  qu'il  teDroit(^)  Ie  convenence  qu'il  fist  par  force 
OU  par  peur,  et  que  jamès  n'iroit  encontre,  teles  sortes  de  seremensO  n*est 
pas  k  tenir;  car  aussi  bien  pot  on  dire  que  Ie  fiance  ou  li  seremens  fu  fes  par 
force  ou  par  peur,  comme  Ie  convenenche.  NeporquantC),  en  convenence  jurée 
ou  fixinchée  a  jenir^  on  doit  moult  regarder  quele  Ie  force  ou  ie  peurs  fu;  car 
sans  grant  force  ou  sans  grant  peur  provée,  ne  seroit  pas  Ie  convenence  nule. 

Li  aucun(^)  convenencent  par  foi  ou  par  serement  k  rendre  ou  k  paier 
aucune  coze  a  certain  jour,  et  après  ne  Ie  font  pas.  Or  est  k  savoir,  s'on  les 
pot  tenir  por  parjures  (ne  ester  de  jugemens,  ne  de  porter  tesmongnages)  por 
tex  cas.  Noz  disons  que  nennil  (<),  et  par  Ie  reson  qui  est :  porce  que  bien  pot 
estre  que  el  tans  if)  qu'ü  convenencha  Ie  coze  par  foi  ou  par  serement^  il  creoit  (!) 
qu*il  eust  bien  pooir  d'emplir  Ie  convenence  au  terme  qui  fu  nommés,  et 
après,  quant  ce  vint  au  terme,  il  ot  tel  eS8oine(^  qu*il  ne  Ie  pot  fere.  Et 
cilC)  ne  se  parjure  pas,  qui  fet  son  pooir  (*^  de  tenir  ce  qu'il  jura.  Mes  bien 
en  conviengne  entre  Dieu  et  li,  car  s'il  n'en  fist  son  pooir,  il  est  parjures 
quant  a  Dieu, 

Uit  de  dikwerf  herhaalde  vermelding  van  fiancher^  fiance^  foi^ 
nevens  jurer  en  serment^  blykt  genoegzaam,  dat  beiderlei  termen 
niet  als  synonjm  worden  voorgesteld,  maar  als  aanduidende  twee 
verschillende  vormen  van  rechtshandelingen.  Tevens  blgkt,  dat  van 
den  lateren  eed  in  Beaumanoir's  tgd  een  overwegend  gebruik  moet 
zgn  gemaakt,  en  dat  er  althans  een  streven  bestond  om  de  niet 
nakoming  van  het  plechtige  mondelinge  contract  met  de  niet  nakoming 
van  het  beêedigde  contract  gelijk  te  stellen  ten  aanzien  der  heilig- 
heid der  aangegane  verbintenissen.  Bbaümanoir  komt  op  tegen  over- 
drgving  der  heilighouding  van  den  eed  en  des  te  meer  van  de  plech- 
tige mondelinge  overeenkomst:  1^.  voor  het  geval  van  geweld  of 
vrees;  want,  indien  deze  groot  geweest  zgn,  is  de  gedane  eed  of 
belofte  niet  bindend;  2^.  voor  het  geval  van  niet  nakoming  op  den 
bepaalden  tgd;  want  de  schuldenaar  kan  gemeend  hebben  tot  betaling 


(1)  Tenroit  =  tiendrait.  (2)  Seremens  =  sennents. 

(5)  Neporquant  =  néanmoins.  (4)  Eenigen. 

(6)  Nennil  =  non  (=  non  illnd). 

(6)  El  =  nel  (Ital.)  =  en  Ie.  El  tans  =  dans  Ie  temps. 

(7)  Creoit  =  croyait  (8)  Essoine  =  obstacle.  (9)  Cil  =  eeloi-li. 
(10)  Qui  fait  ce  qu'il  pent,  ce  qai  est  en  son  pouvoir. 


178 

in  staat  te  zxdlei)  zgn,  en  zjjn  best  hebben  gedaan  om  te  betalen; 
heeft  hg  echter  zgn  best  inderdaad  niet  gedaan,  dan  is  hg  mein- 
eedig  (niet  voor  het  menschelgk  gericht/  maar)  voor  God. 

Het  voortbestaan  der  oade  overeenkomst  verbis  wordt  implicite 
doch  onmiskenbaar  door  Bxamanoir  aangeduid  in  eene  andere  plaats 
van  zgn  chap.  34  ,^des  convenances",  a.  56: 

On  De  pot  sivirO)  de  conyenence  muet  ne  sort  qui  n'ot  gouteO,  ne  forsené, 
ne  fel  naturel,  ne  sous  aagié,  ne  feme  qui  a  son  segneur:  car  li  mus  ne  pot 
fere  convenence  porce  qu*i]  ne  pot  parier  \  ne  li  sours  porce  qu'il  ne  pot  oir 
Ie  convenence  (mais  ce  entendons  noz  de  sours,  qui  n'oent  nulê  goute);  ne  li 
forsenés,  ne  li  fax  Daturex(^,  porce  qu'il  ne  sevent  ce  qu'il  font. 

Beauhanoib  heeft  hier  op  'toog  niet  overeenkomsten  bg  geschrift 
gesloten,  waarop  zgn  volgend  chap.  35  ,,dee  lettres"  betrekking 
heeft,  maar  de  mondelinge  overeenkomst,  welke,  gelgk  hg,  niet 
zegt,  maar  onderstelt,  met  paroles  accordées  moét  geschieden,  zoodat 
partgen  niet  alleen  spreken,  maar  ook  elkanders  spreken  (oir  la 
canvenance)  knnnen  verstaan.  Had  hg  het  oog  gehad  op  vormelooze 
overeenkomsten,  dan  kon  de  stomme  met  teekenen  antwoorden  op 
de  woorden  der  andere  partg,  en  de  stokdoove  kon  een  hem  schrif- 
tel^k  of  door  daden  en  teekenen  te  kennen  gegeven  aanbod  door 
schrift  of  teekenen  aannemen  {*). 


(1)  Sivir  =  snivre  =  poorsaivre  en  Jnstice  ter  sake  eener  oonvenancê. 

(2)  N'ot  goate  =  n'entend  rien. 

(3)  FoQS  naturels. 

(4)  Uitgaande  van  de  onjoiste  stelling  (waarover  straks  nader),  dat  de  yorme- 
loosheid  der  overeenkomst  reeds  in  de  ISe  eenw  en  door  Beavkahoib  zelven  werd  voor- 
gestaan, tracht  EsicBiN  deze  met  zt}ne  stelling  strQdige  plaats  te  ecarteren  (p.  39. 
n.  4):  ffll  ne  font  point  s'arrêter  i  nne  antre  décision  de  Bsaümaitoib,  qni  têmtieraU 
eziger  poor  Ie  eontrat  au  moins  des  parole$ ...  Ce  qne  Ie  Jnriaconsnlte  exige  e»  riaUiéj 
c'est  senlement  nn  consentement  neitemmt  expriméy  Dus  ook  anders  als  door  ge- 
sproken woorden.  Doch  BBAtncAiroiB  verklaart  den  stomme  onbekwaam ,  omdat  hQ 
niet  tprdcen  kan,  en  den  doove,  omdat  by  de  andere  partQ  niet  kan  hooren  tpreken,  — 
Ten  onrechte  haalt  ëbmbin  daarentegen  eene  plaats  van  P.  de  Foktahtbs  aan,  ten 
bewijze  dat  deze  voor  het  sluiten  eener  obligatoire  overeenkomst  geene  gesprokene 
woorden  vordert  (P.  de  F.  ch.  16.  §  22):  „Sanx  parUr  pnet  on  bien  fere  covenance, 
si  come  s'uns  chevaliers  enpromtoit  deniers  sor  ses  lettres  pendanz,  et  après  rendist 
li  boijois  au  chevalier  ses  letres.  Bien  semble  par  ce ,  qne  li  boijois  li  quit  sa  dette, 
et  qa*il  li  ait  en  covenant  qne  jamès  ne  li  demandera."  Hier  is  sprake  van  de  ver- 
nietiging eener  onafhankel0k  van  een  fldem  fiicere,  krachtens  de  enkele  toetelling 
der  geleende  penningen  (en  alzoo  ré)  ontstane,  en  bovendien  door  eene  den  schul- 
denaar uitgereikte  akte  of  schuldbekentenis  verzekerde,  verbintenis.  De  enkele  of 
stilzwDgende  teruggave  van  dit  stuk  toont  aan  óf  de  kwQtschelding  öf  de  overeen- 
komst der  partUen  dat  de  schuldeischer  ninmier  zal  vorderen.  Uit  deze  stelling  van 
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De  nevens  elkander  stelling  van  het  fidem  facere  en  den  eed  wordt 
Chatelet.  nog   later  gevonden  in  N.  13  der  ^^Gontnmes  notoires  da  chatelet  de 
Paris"  (14de  eeuw). 

Selon  raison  us  et  coustumes  notoires,  aucun  ne  doit  estre  ouy  ne  receu  k 
venir  contre  foy  ou  serment  (maxime  quand  partie  adverse  Ie  contredit  et  ne 
s'y  consent,  sans  qu'il  ait  obtenu  sur  ce  dispensation  de  son  prélat  par  20  testes 
probata). 

Wannéér  het  oude  fidem  facere,  de  mondelinge  overeenkomst  par 
paroles  accor^ées,  verdwenen  is,  dit  kan  niet  worden  aangewezen. 
Zeker  is  het,  dat  zy  in  de  dertiende  eeuw  nog  bestond,  en  dat  er 
geene  sporen  zgn  van  een  overgangstoestand  tot  of  van  een  strgd 
met  de  vormelooze  overeenkomst,  hetzij  in  de  dertiende  eeuw  (^)  of 
daarna.  Door  het  veelvuldig  gebruik  van  den  eed  werd  zy  echter  wel 
in  de  schaduw  gesteld,  en  begon  zg  nevens  de  beêedigde  overeenkomst 
eene  ondergeschikte  rol  te  vervullen.  Verder  stierf  zg  een  langzamen 
natuurlijken  dood;  de  vormen  der  oraliteit  werden  meer  en  meer 
veronachtzaamd  en  zonder  belang  geacht.  Dit  proces  werd  zeker 
versneld,  toen  de  rechtsdoctoren  hunne  romeinsche  denkbeelden, 
instellingen  en  regelen  niet  slechts  als  versierselen  en  argumenten  te 
voorschijn  brachten,  doch  haar  ook  ingang  trachten  te  verschaffen 
ten  koste  van  de  nationale  coutume,  en  toen  zg  niet  tevreden  met 
over  pacta  nuda  en  vestita  te  redekavelen ,  de  toepassing  der  romeinsche 
stipulatievormen  begonnen  te  vorderen.  Zeker  is  het ,  dat  die  vordering 
nog  niet  was  losgelaten,  toen  reeds  van  de  inachtneming  der  vormen 


P.  sx  F.  omtrent  dit  byzondere  geval  biykt  dus  geenszins,  dat  hy  ook  het  ontstaan 
van  verbintenissen  alt  vormelooze  overeenkomst  zonder  fides  facta  of  bniten  de 
daarvan  dispenserende  gevallen  aanneemt ,  en  den  hoe  dan  ook  gebleken  consensus 
voldoende  acht.  —  Nog  minder  ter  zake  dienende  is  de  door  Esmxik  (p.  39)  aange- 
haalde §  44  van  chap.  15:  „Autretant  vant  la  convenance  qni  est  féte  par  nait  com 
par  jor:  car  nul  tens  ne  refase  Ie  consentement  de  celui  qni  a  saine  pensé  et  a  sou 
aage  acompli."  Het  bezwaar  of  althans  de  wederlegging  is  ontleend  aan  1.  20  Cod. 
de  transact  (ü.  4).  Hier  is  alleen  sprake  van  de  vryheid  van  den  consensus  des 
schnldenaars;  de  al  of  niet  vereischte  vormen  zgn  bniten  qnaestie.  Esheik  gevoelt 
zelf  zoozeer  het  onvoldoende  dezer  aanhaling,  dat  hy,  vervolgens  ten  onrechte  de 
voormelde  plaats  uit  Li  livres  de  Jostice  et  de  plet  over  het  misbare  der  paumée 
aanvoerende,  vooraf  zegt:  „Voici  quelque  chose  de  plus  précis". 

(1)  EsMEnr  I.  p.  37  seqq.  tracht  het  ontstaan  eener  nieuwe  theorie  van  vormelooze 
overeenkomst  in  de  dertiende  eeuw  aan  te  toonen,  eener  theorie  welke  uit  het 
romeinsche  recht  geput  zou  zyn.  Het  door  hem  gevoerde  betoog  is  echter  geheel 
mislukt,  de  aangehaalde  plaatsen  zyn  niet  ter  zake  dienende.  In  het  by zonder  hebhen 
zy  betrekking  op  de  algemeene  verbindbaarheid  der  overeenkomst,  onafhankeiyk  Tan 
den  inhoud,  doch  geenszins  onafhankeiyk  van  den  vorm. 
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van  de  germaansche  verborum  obligatio  geene  sprake  meer  was. 
Strgd  is  er  in  deze  slechts  geweest  tnsschen  het  romeinsche  recht, 
dat  de  klaagbaarheid  der  nnda  pacta  ontkende,  en  het  voortlevende 
ongeschrevene  costnmiere  recht,  dat  ten  aanzien  dier  pacta  of  van 
aüe  mondelinge  overeenkomst  vormenvryheid  verlangde. 

Evenals  in   het  freiburgsche  Stadrecht  van  1520  de  klaagbaarheid  Loysel. 
tegenover  het  romeinsche  recht   werd  volgehouden  ,^die  wort  syent 
wie  sie   wollen",  (^)  zoo   vermeldt  ook  Lotsbl  in  de  16de  eeuw  eene 
het  romeinsche  recht   ter  zgde  schuivende  stelling  (N^.  857,  liv.  3, 
tit.  1,  a.  2): 

On  lie  les  boeufs  par  les  comes  et  les  hommes  par  les  paroles;  et  autant 
7aut  une  simple  promesse  ou  convenance  que  les  stipulations  du  droit  romain. 

De  eerste  zinsnede  is  ontleend  aan  het  bg  de  glossatoren  voor- 
komende distichon: 

Verba  ligant  homines,  taurorum  cornua  funes; 
Gornu  bos  capitur,  voce  ligatur  homo. 

In  die  zinsnede  licht  de  tegenstelling  van  solemneele  en  van  vorme- 
looze  woorden  nog  niet.  Lotsel  voegt  er  eene  tweede  zinsnede  bg, 
die  hg  met  of  zonder  de  eerste  bg  een  anderen  franschen  schrgver 
moet  gevonden  hebben,  en  waarin  het  simple  zeker  synonym  is  met 
vormeloos.  De  meeste  groote  fransche  juristen  der  16de  eeuw  ontkennen 
echter  nog  de  klaagbaarheid  der  nuda  pacta;  doch  hiermede  vonden 
zg  in  de  praktgk  waarschgnlgk  niet  veel  ingang  (')• 


D. 


DE  ABSTRACTE  (OORZ A A KLOOZE  EN  BRONLOOZE) 

VERBINTENIS. 

De   zoogen.   abstracte  verbintenis  in  eigenlgken  en  ahsoluten  zin  is  Begrip, 
die    welke   rechtens   bestaat,   onafhankelgk  van   eenige  oorzaak  niet 
slechts,  maar  ook  van  eenige  bron.    Niet  dat  eene  verbintenis  zonder 
oorzaak   en   zelfs   zonder   bron   zou  kunnen  ontstaan;  doch  van  bron 


(1)  Zie  boven  p.  106. 

(2)  Zie  boven,  opstel  Yll,  p.  105—110. 
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en  oorzaak  wordt  geabstraheerd ;  naar  het  ontotaan  wordt  niet  gevraagd; 
alleen  het  bestaan  wordt  in  aanmerking  genomen.  De  nitdrakking, 
de  manifestatie  dezer  abstracte  verbindtenis  is  das  noodzakelgk  eene 
schnldverklaring ,  eene  verklaring  dat  men  schnldig  is,  met  vermel- 
ding slechts  van  het  object  of  den  inhoud  der  schuld.  Deze  verklaring 
kan  f  hetzg  schriftelgk,  hetzij  mondeling,  ook  baiten  tegenwoordigheid 
des  schnldeischers  worden  afgelegd.  Zjj  is  ait  den  aard  der  zaak  eene 
eenzgdige  verklaring;  een  assensus  des  schnldeischers  wordt  niet 
vereischt;  want  of  de  verbintenis  oorspronkelgk  uit  overeenkomst  of 
uit  eene  andere  bron  is  gesproten,  dit  wordt  in  het  midden  gelaten. 
De  abstracte  schnldverklaring  geschiedt  in  dezer  voege:  „Ik  verklaar 
aan  N.  N.  schuldig  te  zgn  eene  dan  en  daar  te  voldoene  geldsom, 
bedragende  zóó  en  zooveel,  of  ook  eenig  ander  object,  zooveel  ponden 
saiker,  een  exemplaar  van  dit  of  dat  boek,  mijn  woonhuis  enz." 
Het  eigenaardige  object  der  abstracte  verbintenis  is  echter  eene 
geldsom,  niet  eene  bepaalde  zaak,  of  zekere  soort  van  zaken,  of 
eenig  dienstbetoon.  Het  is  juist  ten  behoeve  van  geldschulden  dat 
men  de  abstracte  verbintenis  heeft  uitgedacht;  niet  ten  behoeve  van 
verbintenissen  die  eenig  ander  bepaald  object  hebben,  die  slechts  uit 
overeenkomst  kunnen  ontsproten  zgn,  en  die  terstond  dé  vraag  naar 
de  concrete  transactie  waaruit  ze  voortgekomen  zgn,  doen  ontstaan. 
In  betrekkelgken  zin  wordt  door  abstracte  verbintenis  ook  verstaan 
de  zoodanige,  die  berust  óf  op  eene  verklaring  des  schuldenaars, 
welke  althans  de  bron  of  ook  op  algemeene  wyze  de  oorzaak  aanduidt, 

É 

Óf  op  de  verklaringen  van  schuldeischer  en  schuldenaar,  die,  slechts 
het  object  der  verbintenis  noemende,  althans  de  overeenkomst  als 
bron  daarvan  aanduiden,  of  zich  ten  aanzien  der  oorzaak  tot  alge- 
meenheden bepalen.  In  dien  betrekkelyken  zin  wordt  eene  abstracte 
verbindtenis  uitgedrukt  door  de  verklaring  des  schuldenaars:  ^^ik 
verklaar  aan  N.  N.  schuldig  te  zgn  eene  geldsom ,  bedragende  zóó 
en  zooveel,  waartoe  ik  mg  bg  overeenkomst  jegens  hem  verbonden 
heb",  of  „266  en  zooveel  wegens  wisselschuld",  of  „(buiten  rechts- 
handeling, ex  factis,  volgens  de  regelen  des  rechts)  tot  vergoeding 
van  schade",  of  „wegens  koop,  huur  of  leen",  of  „wegens  onrecht- 
matige daad"  enz.  In  het  by zonder  heeft  men  in  relativen  zin  van 
eene  abstracte  verbintenis  gesproken,  waar  twee  partgen,  gelgk  bg 
de  romeinsche  stipulatie,  uitdrukking  geven  aan  de  tnsschen  hen  bg 
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avereenkomst  aangegaan  wordende  verbintenis ,  zonder  daarby  eenigszins 
de  oorzaak  te  vermelden  Q). 

In  ons  recht  gelgk  in  het  fransche  is  er  van  abstracte  verbinte-  Hedendaagsch 
nissen,  hetzy  in  absolaten  of  in  betrekkelyken  zin,  geene  sprake.  recht. 
Uitzondering  hierop  maken  slechts  zekere  bepaalde  —  door  éénzydige 
rechtshandeling  en  schriftelgk  aangegane  —  verbintenissen.  De  vermel- 
ding der  causa  is  bg  de  cambiale  verbintenissen  zelfs  uitgesloten,  zy 
het  dan  ook  nog  door  middel  van  de  verplichte  sc/ii;nvermelding 
eener  oorzaak,  immers  door  de  woorden  ^^valeur  refne'*  of  ^^valenr 
en  compte".  Wat  betreft  de  anonyme  verbintenissen  of  verbintenissen 
aan  den  hoader  of  toonder,  zoo  is  de  vermelding  der  primitive  schald- 
oorzaak  —  die  bgv.  van  geldleening  —  tasschen  den  uitgever  en  den 
eersten  houder  van  het  papier,  volgens  het  volks-  en  juristenrecht, 
waarop  de  wet  by  de  eenvoudige  vermelding  van  papier  aan  toonder 
verwyst,  schoon  ook  niet  verboden,  in  ieder  geval  onnoodig.  De  uitgever 
van  het  papier  moet,  overeenkomstig  den  inhoud  van  het  papier, 
niet  aan  den  rechtsopvolger  van  zijnen  primitiven  schuldeischer  betalen, 
maar  aan  den  houder  of  toonder.  De  eenzgdig  aangegane  schriftelgke 
verbintenis  aan  den  houder  is  tusschen  dezen  en  den  uitgever  onaf- 
hankelgk  van  de  causa  der  uitgifte. 

De  bg  ons,  gelgk  in  het  hedendaagsche  europeesche  recht,  rechts- 
geldige abstracte  verbintenissen  zgn  van  exceptioneelen  aard ;  zij  berusten 
op  positive  wets-  of  rechtsbepalingen  en  op  bizondere  nuttigheidsgronden. 


0)  Ten  onrechte  spreekt  hier  WiiïDSCHErD  (Pand.  II  §  319)  van  „abstracter"  of 
„reiner"  tegenover  „individaell  charakterisirter  Vertrag'\  Datgene  waarvan  geab- 
straheerd of  wat  niet  individueel  gecaracteriseerd  wordt  —  de  oorzaak  ^  de  canaa 
debendi  —  behoort  niet  tot  de  overeenkomst  welke  de  bron  der  verbintenis  is,  maar 
tot  de  verbintenis  zelve,  (f)  Ook  de  uitdrukkingen  materielU  en  formeUe  Vertrdge 
zyn  verkeerd.  De  maierieeie  eauta  en  de  formeeh  causa  (volgens  de  verkeerde  termi- 
nologie =  datgene  wat  van  de  mater ieele  causa  dispenseert,  geiyk  het  wisseischrift) 
behooren  tot  de  verbintenis.  —  Beter  spreekt  Debnbubq  (Pand.  II.  §  22)  van 
„abstracte  Obligationen".  Daarentegen  spreekt  hy  weder  minder  juist  (ibid.  en  I 
§  95)  van  causale  of  materielle  en  abstracte  of  formeüe  „Oeschdfte'\  —  BQ  eene  over- 
eenkomst van  rechtsoverdracht  is  de  causa  —  vervulling  eener  verbintenis  (solutio), 
liberalitas,  verkryging  eener  contra-overdracht  of  eener  contra- verbintenis  enz.  — 
niet  causa  der  overeenkomst  van  overdracht,  maar  der  overdracht  zelve. 

(f)  Mr.  C.  L.  zegt  (1. 1.  p.  389)  dat  ik  de  uitdrukking  ,,abstracter  Vertrag''*  van 
'WiVDSCHKiD  heb  overgenomen,  —  Het  is  (buiten  de  tardive  noot  op  het  einde  van 
sUn  werk,  p.  371,  ingevoegd)  de  eenige  plaats  waarin  hy  my  aanhaalt  en  biyk  geeft 
dat  hy  van  myn  geschryf  over  de  door  hem  behandelde  onderwerpen  had  kennis 
gnomen.  Ongelukkigerwyze  had  ik  de  uitdrukking  „abstracter  Vertrag'*  juist  niet 
overgenomen,  doch  bestreden. 
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én  zg  strekken  ziek  niet  verder  nit  dan  de  haar  yoorgesclireveii  grenzen. 

Cambiale  ver-  ^^^3  ^Ö^  !^®  cambiale  verbintenissen  gegrond  op  de  behoeften  van 
binteniBsen.  het  moderne  geldverkeer,  en  zgn  zij  tot  het  gebied  der  wisselvormen 
beperkt.  Zg  zgn  oorzaaklooze  verbintenissen  nit  eenzgdige  rechtshan- 
deling. Noch  de  causa,  noch  de  bron  der  materieele  verbintenis  welke 
wordt  omgezet  in  de  wisselverbintenis  die  de  uitgever  jegens  den 
nemer,  de  endossant  jegens  den  geendosseerde ,  aangaat,  komt  in 
aanmerking.  Die  materieele  verbintenis  kan  zelfs  geheel  ontbreken.  De 
acceptant-betrokkene  verbindt  zich  aan  den  honder  zonder  aan  dezen 
eenige  materieele  schuld  te  hebben,  doch  hg  verrekent  zgne  betaling 
aan  den  houder  met  den  trekker,  die  hem  den  last  tot  betaling  heeft 
gegeven.  In  het  algemeen  is  elke  wisselverbintenis  eene  verbintenis 
tot  betaling^  direct  of  bg  gebreke  van  een  ander,  onafhankelijk  van 
eenige  materieele  schuld^  en  behoudens  verrekening  tusschen  de  betrok- 
kene partgen  in  verband  met  de  tusschen  haar  bestaande  werkelijke 
schuldverhoudingen.  De  oorzaaklooze  wisselverbintenis,  gelgk  de  wissel- 
verhandeling ,  heeft  steeds  een  materieelen  achtergrond,  waarvan  uit 
het  vormelgke  wisselpapier  niets  blgkt;  en  het  is  de  verrekening 
welke  achter  de  schermen  des  wissels  plaats  heeft,  die  de  oorzaak- 
loosheid  der  wisselverbintenis  verklaart  en  rechtvaardigt. 

Anonymever-  ^^  sluiting  van  leeningen  bg  het  publiek  heeft  geleid  tot  de  schepping 
bintenissen.  van  het  papier  aan  toonder  met  zgne  betaalbaarheid  aan  den  blooten 
houder  en  zgne  verhandelbaarheid  door  enkele  bezitsovergave.  De 
oorzaaklooze  verbintenis  des  uitgevers  jegens  den  houder  wordt  dus 
gevorderd  door  eene  bgzondere  behoefte  van  het  geldverkeer,  daarge- 
laten overigens  of  de  bekwaamheid  tot  deze  uitgifte  door  de  wet 
alleen  aan  publieke  lichamen  verleend  wordt,  of  in  het  algemeen  aan 
alle  rechtspersonen,  of  bovendien  ook  aan  particulieren. 

Stellen  wg  nu  de  exceptioneele  uit  unilaterale  rechtshandeling 
ontspruitende  abstracte  verbintenissen  ter  zgde,  dan  vinden  wg  in  ons 
recht,  gelgk  in  het  fransche,  slechts  de  uitsluiting  of  ongeldig^er- 
klaring  van  conventioneele  verbintenissen  zonder  oorzaak.  Tot  recht 
verstand  der  artikelen  1371—1373  B.  W.  en  1131—1133  C.  C, 
behooren  wg  eerst  de  rechtsgeschiedenls  der  ,,cavrsd'*  in  oogenschonw 
te  nemen. 
Bameiiuch  ^^  ^^^  romeinsche  recht  is  de  leer  der  causa  obligationum  niet 
reoht.  theoretisch  ontwikkeld  geworden,  evenmin  als  die  der  causa  trans- 
ferendi  dominii. 


Letten  wg  eerst  op  de  causa  transferendi  dominii  (of  in  ket  alge*  0^^,^  traaefe- 
meen  juris).  rendi  dominii. 

Het  is  waar,  dat  in  de  bronnen  steeds  gesproken  wordt  van  possidere 
of  uaucapere  pro  emtore^  pro  donato,  pro  soluto^  pro  dote  etc,  en 
geene  nitdrakking  yan  algemeenen  aard  gebezigd  wordt,  ter  aandai- 
diog  dat  men  usoscapieert  op  grond  van  eigendomsoverdracht  zonder 
meer.  Evenwel  blykt  uit  die  vermelding  der  gewone  gevallen  van 
overdracht  niet ,  dat  een  de  cansa  der  overdracht  —  als  koop ,  donatie, 
betaling  of  inbetalinggeving  enz.  —  niet  vermeldende  titel  tot  nsacapio 
onvoldoende  zon  zyn ,  of  dat  de  volbrachte  usucapio ,  wegens  het  niet 
blaken  van  de  speciale  cansa  der  overdracht  waarop  zg  steunt,  aan^- 
getast  zou  kunnen  worden. 

Evenmin  volgt  uit  Paulüs  1.  31  pr.  D.  de  acq.  r.  d.  (41.  1)  dat 
voor  transport  bg  overeenkomst  van  de  causa  moet  blgken. 

Nunquam  nvda  traditio  transfer!  dominium,  sed  ita,  si  venditio  vel  aliqua(0 
jttsta  causa  (^  praecesserit,  propter  quam  traditio  sequeretur. 

D.  i.  de  ^^traditio  aUeerC^  doet  den  eigendom  niet  overgaan;  doch 
verkoop  of  eenige  andere  justa  causa  van  eigendomsoverdracht,  welke 
tot  de  traditio  aanleiding  geeft ,  moet  voorafgaan  (3). 

Nuda  traditio  beteekent  de  traditio  zonder  overeenkomst,  zonder 
pactam  transferendi  dominii ,  welke  dan  ook  de  oorzaak  der  overdracht 
moge  zgn. 

Omgekeerd  beteekent  nudum  pactum  in  de  bekende  1.  20  God.  de 
pactis  (2.3) 

Traditionibus  et  usucapionibus  dominia  rerum ,  non  nudis  pactis  transferuntur. 

een  pactum  transferendi  dominii  zonder  traditio.  Evenzoo  beteekent  bg 
ÜLPiANüs  nuda  conventio  in  1.  15  D.  de  praescr.  verb.  (19.5)  en  nuda 
pactio  in  1.  7  §  4  D.  de  pactis  (2.14)  eene  (buiten  stipulatie  aan- 
g^ane  en   niet  onder  de  exceptien  der  consensueele  contracten  val- 


(1)  Men  behoeft  hier  (met  Bijneebshoek)  niet  alia  loco  aliqtia  te  lezen;  daar  toch 
aliquis  (aliaB-qnis)  den  zin  heeft  niet  slechts  van  &eni^  (alcano)  maar  ook  van  weUce 
ook  (qnalsisia,  qoalanqne). 

(2)  Justa  causa,  d.  i.  dominium  transferendi. 

(3)  Aan  het  praecesserit  en  sequeretur  moet  men  hier  niet  hechten.  De  overeenkomst 
van  verkoop,  schenking  enz.  pleegt  aan  de  traditio,  d.  1.  aan  de  bezitsovei^ve, 
vooTaf  te  gaan.  Doch  deze  traditio  kan  ook  de  koopovereenkomst  (&  comptant 
geschiederde)  of  de  schenkingsovereenkomst  (handgift)  vergezellen.  Het  komt  slechts 
hierop  aan,  dat  de  traditio  bij  eene  overeenkomst  van  overdracht  hehoore. 
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lende)  óbligatoire  overeenkomst  welke  niet  door  eene  res  gesteund 
wordt.  —  Verder  is  met  nuda  traditio  natuurlgk  bedoeld  eene  traditio 
die  niet  vergezeld  is  van  eenig  beding,  het  bezit,  het  gebruik,  de 
bewaring  enz.  en  de  teruggave  der  zaak  betreffende,  bg  ontstentenis 
waarvan  de  traditio  het  voorkomen  heeft  van  transferendi  dominii 
gratia  gedaan  te  zgn.  Doch  dit  voorkomen  is  onvoldoende;  z^  moet 
blgken  te  behooren  bij  eene  overeenkomst  van  rechtsoverdracht.  Zóó 
abstract-juridisch  drukt  echter  Paulüs  zich  niet  uit.  Hg  vermeldt 
slechts  de  gewone  transactien  van  koop  enz.,  waarop  de  traditie,  ook 
zonder  dat  er  een  woord  den  eigendomsovergang  betreffende  gesproken 
wordt,  pleegt  te  volgen,  en  welke  alzoo  de  kenbronnen  zgn  daarvan^ 
dat  de  traditio  transferendi  dominii  gratia  plaats  heeft.  Hiermede 
evenwel  is  niet  gezegd,  dat  eene  overeeakomst  welke  de  eigendoms- 
overdracht zonder  vermelding  eener  speciale  causa  dier  overdracht 
uitdrukt,  als  koop,  schenking,  betaling  enz.,  onvoldoende  zou  zgn 
om  in  verband  met  de  traditio  eigendomsovergang  te  bewerkstelligen. 
Dit  volgt  evenmin  uit  andere  van  de  causa  der  traditio  gewagende 
plaatsen : 

Gaius  II.  19  (Res  nee  mancipi  ipsa  traditione  pleno  jure  alterius  fiunt)  20. 
Itaque  si  übi  vestem  vel  aurum  vel  argentum  iradiderOy  sive  ex  venditionü 
causa  ^  sive  ex  donationis,  sive  qitavis  alia  ex  causa  ^  statim  tua  fit  ea  res  (si 
modo  ego  eius  dominus  sim  jure  civili). 

Gaius  affirmeert  hier  de  onverschilligheid  van  aUe  causae  welke 
aanduiden,  dat  de  traditio  transferendi  dominii  gratia  plaats  heeft. 
Hg  zegt  niet,  dat  de  enkele  uitdrukking  van  overdracht  bg  de  tra- 
ditio onvoldoende  is. 

Ulp.  fragm.  19.7.  (Traditio  propria  est  alienatio  rerum  nee  mancipi.)  Harum 
rerum  dominium  ipsa  traditione  adprehendimus,  seilicet  si  ex  justa  causa 
traditae  sint  nobis. 

Dat  is  weder:  de  traditio  alléén  is  onvoldoende;  uit  eene  jasta 
causa  transferendi  dominii  moet  blijken,  dat  zg  ter  zake  van  eigen- 
domsoverdracht geschiedt.  Hieruit  volgt  niet  de  ongeldigheid  eener 
niet    stilzwggende   doch   enkel   die   overdracht   uitdrukkende  traditio. 

Javolenus,  1.  55  D.  de  O.  et  A.  (44.7)  In  omnibus  rebus  quae  dominium 
transferunU  eoncun^at  oportet  affectusC)  ex  utraque  parte  contrahentium.  Nam 
sive  ea  venditio,  sive  donatio,  sive  conductio,  sive  quaelibet  alia  cattsa  contrei^ 


1)  D.  i.  transferendi  dominiam. 
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hendi  fait,  nisi  animus  utriusque  coDsentit,   perduci  ad   effectum   id   quod 
inchoatur,  non  potest. 

De  tweede  zinsnede  bevat  een  argument  van  wgdere  strekking  dan 
die  der  stelling  in  de  eerste  zinsnede  vervat.  Dit  bl^kt  nit  de  woorden 
sive  conductiOy  welke  de  Vulgata  ten  onrechte  weglaat,  en  uit  de 
woorden  caxAsa  contrahendi  ^  in  plaats  van  causa  dominium  trans- 
ferendi.  De  zin  is:  want,  zoo  geene  overeenstemming  omtrent  het 
onderwerp  van  het  contract  (het  vaststellen  eener  obligatio  of  de 
overdracht  van  een  recht)  bereikt  wordt,  komt  het  negotiam  zelf 
niet  tot  stand.  De  eerste  zinsnede  zegt  das  niets  anders  dan  dat,  zoo 
niet  beide  partgen  eigendomsoverdracht  bedoelen ,  die  overdracht  niet 
tot  stand  komt.  Het  zon  te  ver  gaan  hieruit  de  bedoeling  af  te  leiden , 
dat  dus  de  overeenstemming  omtrent  de  overdracht  voldoende  is,  en 
van  geene  speciale  causa  behoeft  te  blyken.  Doch  zeker  is  het  dat 
de  Jurist  hier  alleen  de  overeenstemming  omtrent  de  overdracht 
vordert  en  van  de  speciale  cansae  niet  gewaagt.  —  Evenmin  moet 
men  de  stelling,  dat  van  speciale  causae  niet  behoeft  te  blgken, 
lezen  bg  Oaius  1.  9  §  3  D.  de  acq.  r.  d.  (41.1). 

Hae  quoque  res  quae  traditione  nostrae  fiunt,  iure  gentium  nobis  acqui- 
runtur:  nihil  enim  tam  conveniens  est  naturali  aequitati  quam  voluntatem 
domini,  volentis  rem  suam  in  alium  transferre,  ratam  haberi. 

Gaiüs  zegt  hier  alleen,  dat  de  overdracht  door  traditio  juris  gen-' 
Hum  is,  omdat  de  naturalis  aequitas  eischt,  dat  zoo  de  dominus  zgn 
goed  aan  een  ander  wil  overdragen  (en  het  te  dien  einde  tradeert), 
aan  dien  wil  gevolg  worde  gegeven  (natuurlgk  zoo  hg  handelt  in 
overeenstemming  met  den  acquirens).  Slechts  dit  is  waar,  dat  Gaiüs 
hier  voor  de  acquisitio  dominii  alleen  op  de  voluntas  transferendi  ^ 
niet  op  de  causae  der  overdracht,  gewicht  legt.  —  Van  meer  belang 
is  1.  36  §  1  D.  de  acq.  r.  d.  (41.1),  waar  Julianus  zegt: 

Cum  in  corpus  quidem  quod  traditur,  consentiamus,  in  causis  vero  dissen- 
tiamus,  non  animadverto  cur  inefficax  sit  traditio:  veluti  si  ego  eredam  me 
ex  testamento  tibi  obligatum  esse  ut  fundum  tradam,  tu  existimes  ex  stipulatu 
tibi  eum  deberi.  Nam  et  si  pecuniam  numeratam  tibi  tradam  donandi  gratia, 
tu  eam  quasi  creditam  accipias,  constat  proprietatem  ad  te  transire,  nee 
impedimento  esse  quod  circa  causam  dandi  atque  accipiendi  dissenserimus. 

Met  andere  woorden:  de  eigendom  eener  bepaalde  zaak,  even  goed 
als  van  pecunia  numerata  (dit  laatste  acht  Julianus  algemeen  aan- 
genomen), gaat  over,  wanneer  partgen  handelen  ieder  nit  eene  andere 
oorzaak   van   rechtsover dracht.    Hierbij    wordt    niet    onderscheiden    of 
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alechts  één  van  beiden  eene  bestaande  oorzaak  van  overdracht  op 
het  oog  had,  of  beiden,  of  geen  van  beiden.  Hindert  na  zulk  een 
dissensus  ten  aanzien  der  caasae  niet,  dan  moet  het  voor  de  over- 
dracht slechts  op  de  overeenstemming  aangaande  het  domininm  trans- 
ferre  aankomen.  —  Anders  spreekt,  wel  is  waar,  ülpianus,  1.  18 
§  1  D.  de  R.  Cr.  (12.1). 

Si  ego  pecuniam  tibi  quasi  donaturus  dedero,  tu  quasi  mutuam  accipias, 
Julianus  scribit  donationem  non  esse;  sed  an  mutua  sit,  videndum.  Et  puto 
nee  mutuam  esse,  magisque  nummos  accipientia  non  fieri^  cum  cdia  opinione 
acceperit.  Quare,  si  eos  consumpserit,  Heet  condictione  teneatur,  tarnen  doli 
exceptione  uti  poterit,  quia  secundum  voluntatemdantisnummisuntconsumpti. 

Ik  geloof  niet,  dat  de  ter  conciliatie  van  deze  met  de  vorige  plaats 
gedane  pogingen  houdbaar  zgn.  Ulpianus  zegt  hier,  dat  bg  een 
dissensQS  omtrent  de  cansa  tranferendi  dominii  de  eigendom  niet 
overgaat.  Zgne  beslissing  is  echter  zeer  vreemd  en  gelykt  veel  op 
die  van  een  dorniitans  Homerus.  Dat  er  in  het  gestelde  geval  evenmin 
mutuum  als  donatio  is ,  is  voorzeker  juist ;  doch  dit  behoefde  volstrekt 
niet  te  leiden  tot  het  niet  bestaan  der  overeenkomst  van  overdracht. 
Verder  vervalt  Ulpianus  in  de  tegenstrijdigheid,  dat  de  gever  der 
nummi  ze  kan  revindiceren ,  en  zoo  ze  verbruikt  zijn,  condioeren, 
maar  dat  alsdan  zgne  condictie  met  de  exceptio  doli  afgewezen  wordt. 
Ean  de  donaturus  hetgeen  bg  gebreke  van  overeenkomst  van  over- 
dracht zgn  eigendom  gebleven  is ,  revindiceren ,  zoo  moet  hg  het  ook , 
zonder  op  eene  exceptio  doli  te  stuiten,  kunnen  condiceren,  nadat 
het,  bg  verbruik  zonder  rechtmatigen  grond,  sine  causa,  in  het  ver- 
mogen des  accipiens  is  overgegaan.  Blijkbaar  had  Ulpianus  moeten 
beslissen :  dat  de  nummi  accipientis  worden ,  ofschoon  er  noch  mutuum, 
noch  donatio  voorhanden  is;  en  dat  zg  niet  kunnen  gecondiceerd 
worden,  noch  ex  mutuo,  omdat  er  geen  mutuum  is  aangegaan,  noch 
ook  met  de  condictio  sine  causa ,  omdat  zg ,  terwgl  de  gever  donandi 
causa  tot  de  overeenkomst  van  overdracht  medewerkte,  niet  zonder 
rechtmatigen  grond  accipientis  geworden  zgn. 

Bij  vergelgking  der  beide  tegenstrgdige  uitspraken  van  Juuantjs 
en  Ulpianus  ,  mogen  wg  dus  aan  die  van  Julianus  ,  als  de  heerschende 
romeinsche  leer  uitdrukkende,  vasthouden.  —  Doch  ook  zoo  men 
meent,  dat  hier  eene  strgdvraag  bestaan  heeft,  welke  de  juristen 
verdeeld  hield,  zoo  leidt  de  krachteloosheid  der  overdracht,  ingeval 
van  dissensus  omtrent   de  causa,   nog  niet  tot  de  consequentie,  dat 
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ook  de  overdracht  waarbg  van  geene  caasa  doch  tevens  van  geen 
dissensus  omtrent  de  causa  blijkt,  nietig  zon  zyn. 

Inderdaad  is  de  aandacht  der  romeinsche  juristen  niet  bepaaldelgk 
gevestigd  geworden  op  het  vraagstuk  der  overeenkomst  van  overdracht 
sine  causa,  op  de  vraag,  of,  wanneer  blijkt  dat  beide  partyen  over- 
dracht hebben  willen  tot  stand  brengen,  bovendien  van  eene  speciale 
oorzaak  dier  overdracht  bljjken  moet.  Doch  z)j  hebben  —  en  hierop 
komt  het  aan  —  nimmer  het  blgken  van  eene  speciale  causa  geêischt, 
nimmer  het  onvoldoende  eener  overeenkomst  van  overdracht  zonder 
meer  uitgesproken  Q),  Zg  hebben  nimmer  gezegd  dat  eene  overdrcuiht 
van  dien  aard  krachteloos  was.  Kon  daarentegen  worden  aangetoond, 
dat  eene  gedane  overdracht  geenerlei  speciale  oorzaak  en  dus  ook 
geene  justa  causa  transferendi  dominii  had ,  zoo  kon  het  overgedragene, 
als  sine   causa  accipientis  geworden  zgnde,  ook  worden  gecondiceerd. 

Een  andere  vraag  is:  Wat  leerde  het  romeinsche  recht  aangaande 
eene  bepaaldel^k  uit  ongeoorloofde  oorzaak  gedane  overdracht? 

Omtrent  één  geval  slechts  van  overdracht  in  strijd  met  een  wets- 
verbod  vinden  wp  in  de  bronnen  de  beslissing,  dat  de  overdracht 
nietig  was,  en  alzoo  revindicatie  kon  aangewend  worden:  nl.  ten 
aanzien  der  verbodene  donationes  inter  virum  et  uxorem  (').  Wg 
mogen  echter  Aannemen  dat  b{j  andere  wetsverboden  evenzoo  beslist 
werd.     Zóó    bjj    het    betalen    van    woekerrente  (^)    en    van    verboden 


(1)  Zóó  wordt  ook  de  romeinsche  leer  opgevat  door  Debkburg  (Pand.  I.  §  96, 
p.  217):  BegelmSazig  dbstrctkt  ist  die  Tradition  als  Uebereignungsgeschslft  körperlicher 
Sachen.  Denn  in  der  Regel  gentigt  für  die  Uebereignung  darch  Tradition,  ansser  der 
Uebergabe,  die  hMseitige  Ahncht  der  JSügenihumsühertragung. .,  Das  Eigentham  geht 
auch  dann  über,  wenn  sich  der  Grund  welcher  znr  Uebertragung  führte,  z.  B.  der 
Abschlasz  einer  Ehe,  nicht  objektiv  verwirklicht  hat.  Cf.  II.  §  213  (p.  485). 

(2)  L.  3.  §  10,  11  D.  de  donat  i.  v.  et  n.  (24.1)  Sciendam  autem  est  ita  inter- 
dietam  inter  vimm  et  nzorem  donationem,  ut  ipso  jure  nihil  valeat  quod  actnm  est. 
Proinde  si  corpns  sit  qaod  donatnr,  nee  traditio  quidquam  valet.  .  .  Si  quis  igitar 
nmnmoB  nzori  dederit,  nam  fisri  eius  apparet,  qnia  nihil  corporis  eins  fieri  palam 
est.  —  L.  5.  §  18  eod.  In  donationibns  autem  jure  eivili  impediHs  hactenus  revocatnr 
donam  ab  eo  ab  eave  cui  donatum  est,  ut,  si  quidem  extet  res,  vindiceturj  si  con- 
sumpta  sit,  condicatur  hactenus,  quatenus  locnpletior  quis  eornm  factus  est.  —  L. 
36  eod.  Si  donatae  res  extant,  etiam  viudicari  poterunt.  —  Wat  Jüstinianvs  omtrent 
de  nietigheid  van  niet  in  de  gerichtsboeken  ingeschreven  schenkingen  bepaald  heeft 
(L.  34  §  1  C.  8.  53),  gaat  ons  hier  niet  aan,  daar  het  buiten  de  grenzen  van  het 
romeinsche  recht  ligt. 

(3)  L  26  pr.  D.  de  cond.  indeb.  (12  6),  Paul.  Sent.  II.  14.  2  en  1.  18  C.  de  cond. 
indeb.  (4.  32)  spreken  van  y,repetere  nnnras  solutas'*,  welke  uitdrukking,  ofschoon 
gewooniyk  op  condictie  het  oog  hebbende,  echter  de  revindicatie  „si  nummi  extent" 
niet  aitsluit. 
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spelwinst  (^).  Daarentegen  hebhen  wjj  geene  gegevens  om  aan  te 
nemen,  dat  ook  de  OYerdracht  ex  turpi  vel  injusta  causa  (bniten 
wetsverbod)  soms  nietig  werd  geacht,  en  de  zaak  kon  gerevindiceerd 
worden.  ,,Jttsta  causa  (dominii  transferendi)*'  in  de  bovenaangehaalde 
plaatsen  behoeft  nog  niet  te  beteekenen  ^^rechtmatige  oorzaak"  in 
den  nitgebreiden  zin  des  woords,  doch  kan  ook  „niet  onwettige 
oorzaak'*  aandaiden  p).  Het  karakter  van  tnrpitas  en  onrechtmatigheid 
(buiten  verbod)  heeft  ook,  in  de  voorkomende  gevallen,  te  zeer 
appreciatie  noodig  om  daaraan  lichtelyk  eene  nietigheid  van  overdracht 
of  een  niet  volgen  der  usucapio  te  verbinden.  Het  remedium  der 
condictie  is  daartoe  eigenaardiger  dan  de  revindicatie  van  het  niet 
door  traditio  overgegane  of  niet  door  usucapio  verkregene  (^). 
Causa  obljga-  Ook  op  de  leer  der  causa  óbligationum  is  de  aandacht  der  romeinsche 
juristen  niet  bepaaldelgk  gevallen.  Een  begrip  van  nuUa  óbligatio  — 
waaronder  dan  ook  de  ohligationes ,  wier  inhoud  of  oorzaak  turpis, 
onrechtmatig  of  onwettig  is ,  zouden  vallen  —  of  van  nuüus  contractus 
(evenals  van  nuUum  testamentnm)  stellen  z^  niet  op.  Wij  vinden 
slechts  eenige  algemeene  uitspraken  en  eenige  beslissingen  omtrent 
bizondere  gevallen,  waarin  zich  geen  streven  vertoont  om  de  turpis 
vel  injusta  causa  obligationis  van  den  onzedel gken  of  onrechtmatigen 
inhoud  te  onderscheiden. 

L.  26  (Ulp.),  27  pr.  (Pomp.)  de  V.  O.  (45.4).  Generaliter  novimus  turpes 
stipulationes  nullius  esse  momenti  —  veluti  si  quis  homicidium  vel  sacrilegium 
se  facturum  promittat.  Sed  et  officio  quoque  praetoris  continetur  ex  huiusmodi 
obligationibus  actionem  denegari  (*). 

L.  35  §  1  eed.  (Paulus).  Item  quod  leges  fieri  prohibent,  si  perpetuam 
causam  servaturum  est,  cessat  óbligatio,  veluti  si  sororem  nupturam  sibi  aliquis 
stipuletur.  Quamquam,  etiam  si  non  sit  perpetua  causa,  ut  recidit  (lees  accidit) 
in  sorore  adoptiva,  idem  dicendum  est,  quia  statim  contra  mores  sit. 


(1)  In  1.  4.  §  1.]2.  D.  de  aleat.  (11.6)  wordt  ook  van  repeiitio  gesproken. 

(2)  Al  laten  ook  de  aangehaalde  plaatsen  niet  toe  om  met  Püchta  (Inst.  II. 
§  241  n.  d.)  door  Jnsta  causa"  te  verstaan  den  „overeenstemmenden  wil  der  partyen 
om  eigendom  te  geven  en  te  nemen'\ 

(8)  Men  kan  het  bovenstaande  onderzoek  omtrent  de  cansa  transferendi  dominii 
„niet  zeer  belangwekkend"  vinden,  omdat  de  resultaten  zoo  onbevredigend  zjJd.  Het 
is  weder  eene  bQdrage  tot  de  ervaring,  dat  onze  uit  de  indigesta  moles  der  bronnen 
te  verkrQgen  kennis  van  het  romeinsche  recht  zoo  onvolledig,  zoo  onnauwkenrig  en 
zoo  onzeker  is. 

(4)  D.  i.:  niet  alleen  de  judex  moet  absolveren,  zoo  in  jndicio  van  bet  bestaan  der 
turpis  causa  biykt;  maar  ook  de  praetor  moet  de  actie  weigeren,  zoo  reeds  in  juro 
daarvan  biykt. 


185 

L.  123  eod.  (Papintanus).  Si  flagitii  faciendi  vel  facti  cau8d(^)  concepta  sit 
stipulatio.  ab  initio  non  valet. 

L.  4  G.  de  inut  stip.  (8.39)  Dioclet.  et  Max.)  Ex  eo  instrumento  nuüam 
vos  habere  actionem^  quo  contra  bonos  mores  de  successione  futura  interposita 
fuit  siipulatio,  manifestum  est,  quum  omnia  quae  contra  honos  mores  vel  in 
pactum  vel  in  stipulationem  deducuntur,  nullius  roomenti  sint. 

L.  6  §  3.  D.  mandati  (17.1)  (Ulp.)  Rei  turpis  nullum  mandatum  est,  et  ideo 
hac  actione  non  agetur. 

L.  22  §  6  D.  eod  (Paul)  Qui  aedem  sacram  spoliandam,  hominem  vulne- 
randum,  occidendum  [mandatum]  suscipiat,  nihil  mandati  ju dicio  (^  consequi 
potest  propter  turpitudinem  mandati. 

L.  27  §  4  D.  de  pactis  (IL  14)  (Paul.)  Pacta  quae  turpem  causam  continent, 
non  sunt  observanda  (^.  Veluti  si  paciscar  ne  furti  agam  vel  injuriarum,  si 
feceris  (=  furtum  vel  injuriam);  expedit  enim  timere  furti  vel  injuriarum 
poenam. 

L.  97  §  2  D.  de  V.  O.  (45  1)  (Celsus)  »Si  tibi  nupsero,  decem  dari  spondes?" 
causa  cognita  denegandam  actionem  puto.  Nee  raro  probabilis  causa  eiusmodi 
stipulationis  est.  Item   si  vir  a  muliere  eo  modo  non  in  dotem  stipulatus  est. 

L.  71  §  1.  D.  de  condit  (35.  1)  (Papin.)  ...  si  quis  pecuniam  promittat,  si 
Maeviam  uxorem  non  ducat,  praetor  actionem  denegat  .  .  .  (omdat  dit  is  een) 
eligendi  matrimonii,  poenae  metu,  libertatem  auferri(^). 

Uit  deze  plaatsen  blijkt,  dat,  althans  volgens  de  heerschende  leer, 
ook  de  ongeoorloofde  causa  eener  obligatio  hare  nietigheid  te  weeg 
bracht,  met  het  gevolg  dat  de  op  grond  van  zoodanige  obligatio  inge- 
stelde actie  niet  slechts  in  judicio  ontzegd,  maar  reeds  in  jare  door 
den  praetor  geweigerd  moest  worden;  zoodat  men  ter  af  wering  der  actie 
de  exceptio  doli  niet  behoefde  (^). 

Evenmin  kwam  het  condiceren  der  obligatie  te  pas,  want  deze 
bestond  niet.  Daarentegen  vinden  wy,  dat  de  obligatie  sine  cansa  — 
d.   i.   die   welker  causa  ongeldig  of  vervallen  was  of  later  bleek  niet 


(1)  Alzoo  eene  stipnlatio  tot  belooning  wegens  een  flagitinm. 

(2)  D.  i.  de  mandatarius  zal  met  de  actio  contraria  geene  kostenvergoeding  kannen 
verkrQgen  wegens  de  turpis  causa  (z^ne  verbintenis)  zQner  vordering  tegen  den 
mandans.  Dit  wordt  ook  in  de  vorige  plaats  bedoeld. 

(3)  De  stelling  is  algemeen  en  heeft  dus  niet  alleen  betrekking  op  verbintenissen 
om  niet  in  rechten  te  ageren  en  soortgelijke;  maar  byv.  op  alle  verbintenissen  om 
iets  te  betalen »  zoo  men  iets  goeds  of  rechtmatigs  doet ,  of  iets  slechts  nalaat.  Cf.  1. 
2.  Cod.  de  inut  stip.  (8.  39).  (Alxxakdsb)  Libera  matrimonia  esse  antiqnitns  pUcait 
Ideoqae  pacta,  ne  liceret  di vertere,  non  valere,  et  stipulationes  qaibus  poenae  irroga- 
rentnr  ei  qui  divortium  fecisset,  ratos  non  haberij  constat. 

(^4)  Verg.  nog  1.  19,  134  pr.  D.  de  V.  O.  (46.  l). 

(5)  In  str0d  met  deze  heerschende  leer  zegt  echter  Paülus,  1.  8.  D.  de  cond.  ob 
t.  y.  i.  c.  (12.  5):  Si  ob  tnrpen  cansam  promiseris  Titio,  quamvis,  si  petat,  exoeptume 
doli  mali  vel  in  factum  Bummovere  eom  possis,  (tarnen  si  solveris,  non  posse  te 
repetere  etc.). 
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bestaan  te  hebben,  of  ook  die  waarvan  wel  het  aangegaan  zyn  maar 
niet  de  oorzaak  kon  worden  aangetoond  —  niet  als  ipso  jare  nietig 
kon  worden  behandeld;  maar  dat  zg,  als  door  den  schuldeischer  geacqni- 
reerd,  kon  worden  gecondiceerd ,  met  dit  gevolg,  dat  zy  hem  door 
rechterlgke  uitspraak  ontnomen,  of,  eenvoudiger  gezegd,  dat  /g  ver- 
nietigd werd  Q).  De  schuldenaar ,  die  zich  van  dit  rechtsmiddel  niet 
bediende,  moest  zich  gestroosten  om  op  de  te  eeniger  tijd  tegen  hem 
in  te  stellen  actie  met  de  exceptio  doli  te  antwoorden. 

ÜLP.  1.  1.  D.  de  cond.  s.  c.  (12  7)  .  .  .  Qui  autem  promisit  sine  causa^ 
condicere  quantitatem  non  potest  quam  non  dedit,  sed  ipsam  obligationem  .  .  . 
Sive  ab  initio  sine  causa  promissum  est,  sive  fuit  causa  promittendi  quae 
finita  est  (vel  secuta  non  est),  dicendum  est  condictioni  locum  fore. 

Julianus  1.  3  eed.  Qui  sine  causa  obligantur,  incerti  condictione  consequi 
possunt  ut  liheretur.  Nee  refert,  omnem  quis  obligationem  sine  cause  suscipiat 
an  maiorem  quam  suscipere  eum  oportuerit  {^)  ^  nisi  qoud  alias  condictione  id 
agitur  ut  omni  obligatione  liheretur^  alias  ut  exoneretur{^  Veluti,  qui  decem 
promisit  (^),  si  quidera  nullam  causara  promittendi  habuit,  incerti  condictione 
consequitur  ut  tota  stipulatio  accepto  fiat(^)\  at  si,  cum  quinque  promittere 
deberet(^),  decem  promisit,  incerti  consequetur  ut  quinque  liberetur. 

Alexander,  1.  7  God.  de  non  num.  pee.  (4.  30).  Si  quasi  accepturi  mutuam 
pecuniam  adversario  cavistis(^)  quae  numerata  non  est,  per  condictionem  ohli- 
gationem  repetere(^,  siC)  actor  non  petat,  vel  exceptione  non  numeratae 
pecuniae(*°)  adversus  agentem  uti  potestis. 


(1)  Deze  condictio  eener  obligatie  behoort  nataarli)k  Biet  te  huis  in  den  eersten 
tyd  der  aanwending  van  de  condictio  sine  causa.  Zy  ia  eene  door  de  jaristen  in  latere 
dagen  gevondene  snbtile  extensie  der  condictio. 

(2)  D.  i.:  of  de  aangegane  verbintenis  meer  bedraagt  dan  bare  causa  medebracht 

(3)  JSxon&rare  wordt  hier  van  eene  partieele  ontlasting  of  verlichting  gezegd. 

(4)  Dat  het  hierachter  staande  zinstorende  woordje  nam  Ie  kwader  nre  is  ingeslopen, 
is  dnideiyk.  Mommsev  teekent  ook  eenvoudig  aan:  „nam  deleatnr." 

(5)  Accepto  fiat,  d.  i. :  „als  voldaan  gelde",  zooals  by  kwytschelding  of  kwytlng. 
Joister  ware  geweest :  dat  de  geheele  obligatie  hem  worde  teruggeven ,  of  hy  daarvan 
daarvan  worde  ontheven. 

(6)  Dêèeret,  dat  is  wederom:  volgens  de  cansa  der  verbintenis. 

(7)  Cavere,  d.  i.:  eene  schrifteiyke  erkenning  van  ter  leen  ontvangst  afgeven. 

(8)  Repetere,  d.  i. :  condicere.  Bepetere  drukt  het  terugvorderen  der  door  den  Bchnld- 
eischer  verworven  obligatie  wél  uit. 

(9)  Het  is  duideiyk,  dat  voor  het  hier  staande  zinstorende  woor^e  etsi  moet  worden 
gelezen  n. 

(10)  De  schynbaar  zonderlinge,  met  de  latere  gewoonten  der  Romeinen  in  geldzaken 
samenhangende,  exceptio  non  nameratae  pecaniae  (waarover  cf.  DEBirBüaa,  Pand. 
II.  p.  228  No.  9)  hield  in,  dat  de  schuldenaar  de  in  de  schuldbekentenis  vermelde 
uitbetaling  der  penningen  ontkende ,  alzoo  dat  hy  niet  schuldig  was.  Op  dienzelfden 
grond,  zegt  Alexandeb,  kunt  gy  ook  de  geheele  obligatie,  als  sine  causa  aangegaan, 
condiceren,  en  behoeft  gy  dus  niet  af  te  wachten  dat  men  u  aanspreke,  om  dan  met 
de  exceptio  n.  n.  pee.  te  antwoorden  (f). 

(t)  Mr.  C.  L.  (p.  171)  acht  de  qualificatie  van  litterarum  obligatie»  in  de  Inst. 
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Uit  de  bovenstaande  plaatsen  yolgt ,  dat  ook  eene  obligatie,  waarvan 
wél  blijkt  dat  zg  is  aangegaan,  doch  niet  ait  welke  oorzaak,  geens- 
zins ab  initio  nietig  wordt  geacht,  doch  met  de  condictio  sine  caasa 
moet  worden  aangetast  om  opgeheven  te  worden. 

Geheel  ongegrond  is  das  de  voorstelling,  dat  de  verbornm  obligatio 
eene  abstracte  verbintenis  is,  dat  de  stipnlatio  het  middel  is  om  eene 
(geldige)  oorzaaklooze  verbintenis  te  vestigen  Q).  Deze  voorstelling  is 
uiterst  onhistorisch  (>).  De  stipulatie  was  de  oorspronkelgke  algemeene 


Jast.  III.  21  aan  de  verjaring  der  exceptie  non  nameratae  pecaniae  tegen  eene 
schrifteiyke  schuld  bekentenis  gegeven,  niet  oxjaridisch.  Hy  ziet  in  „het  regtsver- 
moeden  dat  hy  die  zich  door  het  schrift  als  schuldenaar  toonde  en  bekende"  een 
„hoogeren  regtsgrond  voor  de  aanneming  eener  litterarom  obligatio'V  Die  „hoogere 
regtagrond"  Bch0nt  nevelachtig.  £r  is  hier  sprake  van  de  schrifteltjke  schuldbeken- 
tenis betreffende  eene  stipulatie  welke  strekte  om  den  promissor  te  verbinden  tot  terug- 
betaling eener  te  leenen  som,  die  daarna  niet  ter  leen  gegeven  werd.  Ter  wille  van 
het  schrifteiyk  stnk  wordt  de  exceptie  non  numeratae  pecunia  tot  vQf  en  ten  slotte 
tot  twee  jaren  beperkt  ^  ten  gevolge  waarvan  de  bestaande  verborum  obligatio  van 
het  gevaar  om  door  de  exceptie  buiten  werking  gesteld  te  worden  bevryd  wordt.  — 
Op  eene  zonderlinge  verkeerde  lezing  berust  wat  Mr.  C.  L.  (p.  172)  doet  volgen: 
gEr  wordt  echter  bygevoegd  dat  dit  alleen  het  geval  is,  indien  er  volgens  de  schuld- 
bekentenis ffeene  verborum  óbligaiio  bestond^  dat  is,  indien  er  geene  stipulatie  in  de 
schuldbekentenis  vermeld  werd:  Sic  fit,  ut  hodie,  dum  queri  non  potest,  toriptwra 
obligatur,  et  ex  ea  nascitnr  obligatio,  cessante  scilicet  verborum  obligatione."  Deze 
woorden  toch  zeggen:  „De  verhomm  obligatio  op  grond  waarvan  „quis  debere  se 
Bcripserit"  houdt  op  en  wordt  door  eene  obligatio  ex  scriptura  vervangen."  Het  ge- 
val der  in  het  geschrift  vermelde  stipulatie  wordt  niet  uitgesloten,  maar  alléén  be- 
doeld, immers  alléén  aangevoerd. 

(1)  Zoo  zegt  WiVDSCHsiD  II.  §  318,  n.  8,  dat  de  stipulatie  een  „von  seinem 
Gmnde  losgelOster  Vertrag"  is.  Ook  Debitbübo  II.  §  28  p.  61  zegt  nog:  „Solche 
(=  abstrakte)  Obligationen  bildete  in  Rom  die  Stipulation  in  ihrer  einfiuïhsten 
Gestalt:  decem  dare  spondes?  spondee.  Sie  onthielt  ein  Schuldversprechen ,  aber 
keiuBn  Schuld^r«ii(/.  Kam  es  tiber  sie  zum  Processe,  so  hatte  der  Richter  nur  flber 
die  rechtsbestSndige  Ertheilung  des  Versprechens  zu  urtheilen,  aber  nicht  über  dessen 
Qrand."  Tegen  dezen  „urspriinglich  schneidigen  aber  auch  grausamen  Charakter**  der 
■tipalatie  zon  men  zich  later  eerst  door  de  exceptie  doli  en  door  condictien  hebben 
voorsien. 

(2)  Nog  meer  is  dit  de  theorie  van  den  genialen  iHSBiira  (Geist  des  röm.  Rechts 
III.  §  55),  houdende:  dat  het  romelnsche  recht  —  in  ztjn  streven  om  de  iéioi^- 
baarheid  der  Juristischen  ThatbestSnde"  (d.  i.  der  rechtsfeiten  waaruit  het  ontstaan, 
het  vergaan,  de  wijziging  en  de  overdracht  van  rechtsbetrekkingen  voortvloeit)  door 
derzelver  vereenvoudiging  te  begunstigen  —  verschillende  wyzen  van  abstracte  of 
oorzaaklooze  eigendomsoverdracht,  als  mancipatio  en  in  jure  cessiot  en  verschillende 
soorten  von  abstracte  obligatien,  als  verbis  en  litteris,  heeft  voortgebracht.  Ten 
aanzien  dezer  zonderlinge  leer  schynt  de  overweging,  dat  mancipatio,  in  jure  cessie 
en  ▼erbomm  obligatio,  in  plaats  van  late  vruchten  eener  vér  gevorderde  juridische 
ontwikkeling,  overoude  instellingen  zyn,  hem  niet  aan  het  wankelen  gebracht  te 
hebben.  Hy  zegt,  inderdaad  naïf,  van  de  mancipatio  (p.  206):  „Das  hohe  Alter  der 
mancipatio  beweist  dasz  die  Romer  sich  zu  jener  Möhe  der  Ahstraciion  von  dem  sie 
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mondelinge  overeenkomst.  Bg  het  uitspreken  der  yerba  kon  men, 
doch  behoefde  men  niet,  v^n  de  caasa  te  gewagen,  omdat  de  woord- 
vormen slechts  strekten  om  partgen  aan  elkander  te  verbinden,  om 
verbindende  kracht  te  geven  aan  hnnne  (obligatoire)  overeenkomst. 
Daarmede  werd  echter  geene  abstractie  gemaakt  van  de  causa,  noch 
die  causa  uit  het  oog  verloren.  Bleek  toch  de  causa  eene  ongeoor- 
loofde te  zgn,  dan  was  de  obligatie  nietig,  en  kon  de  actie  des 
stipulators  op  dien  grond  worden  afgewezen.  Eon  worden  aangewezen , 
dat  de  vermeende  oorzaak  ab  initio  niet  had  bestaan,  of  dat  de  oor- 
spronkelijke oorzaak  was  weggevallen ,  of  dat  van  eene  oorspronkelgke 
of  weggevallen  oorzaak  geen  blgk  te  vinden  was,  dan  was  (immers 
in  later  tgd)  de  condictio  sine  causa  toepasselgk.  Aan  het  oorspron- 
kelgke  wezen  der  stipulatie  werd  hiermede  geene  afbreuk  gedaan. 

De  speciale  causa  behoefde  bg  stipulatie  niet  vermeld  te  worden, 
omdat  alle  (geoorloofde)  causae  goed  waren,  omdat  de  stipulatie  alle 
causae  omvatte.  Eerst  bg  de  overige  contracten,  bg  welke  van  de 
soUemniteit  der  verba  dispensatie  werd  gegeven,  omdat  zg  steunden 
op  eene  res  of  (de  consensuele)  van  exceptionelen  aard  waren,  had 
men  met  de  materiele  oorzaak  der  daaruit  ontspruitende  verbintenissen 
te  doen.  Alleen  die  speciale  oorzaak  maakte  dat  zg  zonder  stipulatie 
geldig  waren. 

Een  woord  nog  over  de  zoogen.  cautio  indiscreta,  welke  men  uit 
1.  25  §  4  D.  de  probat.  (22.4)  heeft  geput. 


Zeag^iBz  ablegt,  schon  früh  auf^esehwungen  haben."  De  oade  pUutUehe  mandpatio 
heeft  echter  geenerlei  abstracte  natuur.  De  mancipatio  en  de  stipulatio  bevatten  geene 
„Losreiszung"  van  de  causa,  maar  slechts  yormen  of  zinvolle  handelingen  welke  de 
kracht  hebben  om  de  overdracht  en  het  verbonden  ziJn  voort  te  brengen.  De  man- 
cipatio abstraheert  even  weinig  van  de  causa  als  de  traditie  zulks  doet.  Tusschen 
mancipatio  en  traditie  bestaat,  met  betrekking  tot  de  causa,  slechts  dit  verschil,  dat 
de  mancipatio  alleen  en  onmiddelQk  overdracht  beteekende,  en  men  bg  de  traditio 
naar  de  causa  placht  te  vragen,  ter  aanwijzing  dat  daarby  overdracht  bedoeld  is.  — 
Onjuist  is  verder  iHEBiKa's  voorstelling  (p.  207/8),  dat  terw|jl  mancipatio  en  in  jare 
cessie  den  eigendom  onafhankelijk  van  eenige  oorzaak  overdroegen,  de  condictiones 
sine  causa  den  verkrijger  tot  wederoverdracht,  maar  niet  de  volgende  acquisitorea  tot 
restitutie  konden  bereiken,  en  dat  deze  gelukkig  uitgedachte  mechanismus  door  het 
latere  recht  „im  Wesentlichen"  voor  de  overigens  niet  oorzaaklooze  traditie  is  behouden. 
Inderdaad  stonden  mancipatio ,  in  jure  cessio  en  traditio  ten  aanzien  der  oorzaak  van 
overdracht  en  der  toepassing  der  condictien  geheel  gel||k.  Voorzoover  niets  meer  dan 
de  overeenkomst  van  overdracht  tot  het  te  weeg  brengen  van  den  eigendomsovergang 
gevorderd  werd,  moest  men  bQ  gebreke  van  causa  condiceeren;  voorzoover  van  eene 
eama  der  overdracht  biyken  moest,  kon  de  vervreemder,  bQ  gebreke  hiervan,  yan 
eiken  houder  revmdiceren. 
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(Sed  haec,  ubi  de  solutione  indebiti  quaestio  est.)  Sin  autetn  cautio  indebite 
exposita  esse  dicatur  et  indiscrete  (-]-)  loquitur,  tune  eum  in  quem  cautio 
exposita  est,  (*)  compelli,  (tfi-)  debitum  esse  ostendere  quod  in  cautionem  deduxit, 
nisi  ipse  specialiter  qui  cautionem  exposuit,(^)  causas  explanavit  pro  quibus 
eandem  conscripsit.  Tune  enim  stare  oportet  suae  confessioni,  nisi  evidentissimis 
probationibus  in  scriptis  habitis  ostendere  paratus  sit  sese  haec  indebite 
promisisse. 

Men  moge  meenen  dat  deze  plaats  door  de  compilatoren  is  geïnter- 
poleerd (3)  of  door  inschuiying  naar  aanleiding  van  1.  13  G.  4.  30 
(van  JusTiNUs)  geheel  is  gewgzigd.  Zg  zegt  in  ieder  geval  niet ,  dat  eene 
oorzaaklooze  schald  steeds  nietig  is,  noch  ook  dat  die  steeds  gecondiceerd 
kan  worden.  Zg  spreekt  van  eene  schuldbekentenis  (caatio)  die  onder- 
scheidsloos  luidt  (indiscrete  loqaitar),  d.  i.  geene  schaldoorzaak  aangeeft. 
Wordt  deze  door  den  schaldenaar  beweerd  indebite^  dat  is  zonder  dat 
eene  schaldoorzaak  bestond,  te  zgn  opgemaakt,  dan  moet  de  schnld- 
eischer  eene  oorzaak  aantoonen ,  tenzy  de  schuldenaar  zelf  reeds  (op 
deze  of  gene  wijze)  (f  f  f  f)  ^^  oorzaak  der  schald,  die  hem  tot  het  schrgven 


(f)  Mr.  C.  L.  ziet  in  de  omslagtige  woorden  „enm  in  qaem  caotio  exposita  est" 
en  „ipse  qni  cautionem  exposnit"  eene  aanwijzing  dat  hier  geene  sprake  is  geweest 
van  ttipulatis.  Doch  ook  wanneer  de  antear  dezer  plaats  hier  alleen  aan  stipnlatio 
mo^  gedacht  hebben ,  kan  hy  zich  zoo  omschrijvend  hebben  uitgedrukt,  omdat  hier 
de  promissor  als  schrtjver  van  de  cautio  en  confessor  van  den  inhoud,  de  stipulator 
als  ontvanger  der  cautio  moest  worden  aangeduid. 

(1)  De  schuldeischer.  (tt) 

(ft)  Mr.  C.  L.  vertaalt  „indiscrete''  door  „zonder  onderscheiding''  (p.  176)  en 
verstaat  daardoor  (p.  180/1)  „zonder  stipulatievormen  te  vermelden".  Dit  kan  echter 
.indiscrete''  niet  beteekenen.  Uit  het  verband  der  plaats  volgt,  dat  het  beteekent: 
„zonder  te  onderscheiden  uit  welke  oorzaak  debetur,  zonder  eene  schnldoorzaak 
ouderMcheidenlijk  te  vermelden". 

(ttt)  Iii  den  inflnitivus  eompelli  (volgende  op  den  „gewonen"  indicativus  in  de 
voorafgaande  §  3)  en  in  de  „zonder  reden"  elkander  opvolgende  conjunctivns  en 
indicativus  „dicatur"  en  „loquitur"  ziet  Mr.  C.  L.  eene  aanwijzing  dat  hier  iets  uitge- 
laten is.  HQ  vermoedt  dat  eene  eerste  zinsnede  luidde:  „sin  autem  stipulatio  inde- 
bite exposita  esse  dicatur  etc"  (hier  volgde  een  eerste  behooriyk  geregeerde  inflni- 
tivns),  en  dat  de  tweede  zinsnede  begon  met  de  woorden:  „si  vero  nne  ttiptdaHone 
caatio  indebite  exposita  est  et  indiscrete  loquitur":  waardoor  h0  eene  cautio  zonder 
stipnlatio  verkrijgt.  In  den  inflnitivus  „(si  etc.)  compelli"  ligt  echter  niets  vreemds; 
het  is  eene  gewone  wending.  Ook  de  elkaar  opvolgende  conjunctivus  en  indicativus 
z0n  zeer  natuuriyk :  „indien  de  cautio  mogt  beweerd  worden  (dicatur)  indebite  exposita 
te  x0n,  en  indien  zy  in  dit  geval  indiscrete  spreekt  (loquitur).  Dicatur  houdt  in  een 
onderstelden  casus ^  loquitur  betreft  een' positief  feit ,  den  uit  de  akte  biy kenden  inhoud 
daarvan.  Voormelde  conjectuur  mist  dus  allen  grond. 

(2)  De  schuldenaar  die  de  schuldbekentenis  geschreven  heeft. 

(3)  Cf.  Savight  Oblig.  II.  §  78  p.  264/5. 

(t  1 1 1)  Mr.  C.  L.  voegt  hier  in  zyne  vertaling  dezer  plaats  (p.  177)  in :  „daarby",  dat  is 
niet  „op  dete  of  gene  wijze'\  maar  „in  de  schuldbekentenis  zelve"  (p.  178  supra).  Biykbaar 
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Van   het  stak  beWogeH   heeft,   erkend   hebbe;  in  Welk  geval  hg  het 
strengste  tegenbewgs  —  dat  de  cantio  toch  indebite  is  opgemaakt  — 


ten  onregte.  Want  de  cantio  zon  niet  „ indiscrete"  spreken ,  zoo  zij  eene  uiteenzetting 
der  schuldoorzaak  bevatte.  —  Men  w0ze  niet  op  1.  IS  Cod.  4.30:  „quod  in  alinm 
qnemqoam  modnm,  et  non  in  eum  qttem  cautio  perhibet,  negotium  subsecntum  esf'. 
Het  is  allereerst  aannemeljjk,  dat  de  cursive  woorden,  een  het  voorafgaand  woord 
alium  verklarenden  tasschenzin  bevattende,  geïnterpoleerd  z0n.  Men  leze  onbevangen 
de  geheele  constitutie:  „Generaliter  sancimus  ut  si  quid  scriptis  cautum  fuerit  pro 
quibnscanqne  pecuniis  ez  antecedente  cauta  [uit  een  vroeger  negotium]  descendentibns , 
eamque  causam  specialiter  promissor  edixerit  [=  bepaaldelijk  uitgesproken;  dit  wQst 
op  een  zich  in  het  proces  mondeling  uitlaten  omtrent  het  voorafgegane  negotium], 
non  jam  ei  licentia  sit  causae  probationes  stipulatorem  exigere;  qxLum  suis  oonfetsiomilms 
[Ook  volgens  KsÜgbb»  in  zijne  uitgave  van  den  Codex  Justinianus,  is  dit  woord 
geinterpoleerd.  Het  is  echter  teregt  ingevoegd  in  plaats  van  een  uitgevallen  woord, 
terwijl  nl.  andere  handschriften  verbis  en  dicHs  hebben.  Het  voorafgaande  probationet^ 
d.  i.  het  van  den  schuldeischer  gevorderde  hemjt,  kan  hier  niet  stilzwijgend  verstaan 
worden;  de  confessie  des  schuldenaars  staat  hier  tegenover  de  probatio  des  eischers, 
en  kan  niet  evenzeer  probatio  genoemd  worden]  aequiesoere  debeat  [dit  wiJst  op  hetgeen 
hi)  buiten  de  cautio  heeft  geuit],  nisl  certe  ipte  e  contrario  per  apertissima  remm 
argumenta  scriptis  inserta  religionem  jndicis  possit  instrnere,  quod  in  alium  qnemquam 
modum  (et  non  in  eum  quem  cautio  perhibet)  negotium  subsecntum  sit  [d.i.,  zonder 
den  in  parenthesi  geplaatsten  tusschenzin:  op  andere  wijze  dan  hij  buiten  de  cautio 
in  het  proces  edixit].  Nimis  enim  indignum  esse  judicamus,  ut  quod  sua  qaisqne  voce 
dilucide  protettatus  est,  id  in  eundem  casum  inflrmaret,  tegttmonioqneproprio reBlBteret 
[Deze  woorden  iesHmonio  en  vooral  voce  w]Jzen  weder  op  iets  wat  niet  in  de  cautio 
geschreven  maar  afzonderlijk  in  het  proces  gezegd  is].  —  Het  is  zeker  niet  zeer  gewaagd 
om  den  zinstorenden  tusschenzin  te  houden  voor  een  in  den  tekst  ingeslopen  glossema. 
Zonder  hetzelve  zegt  Justinüs:  „De  schuldeischer  heeft,  zoo  hij  (ten  proceese  of 
anderzins)  het  negotium  erkend  heeft,  waaruit  de  by  eene  later  opgemaakte  cantio 
(zonder  meer)  vermelde  schuld  gesproten  is,  het  regt  niet  om  van  den  schuldeischer 
te  vorderen  dat  hy  aantoone,  dat  en 'welk  negotium  is  voorafgegaan;  welk  regt  hQ 
wel  heeft,  zoo  de  cantio  zwijgt  en  hy  niet  gesproken  heeft  over  het  causale  negotium. 
Doch  hy  zelf  kan  het  (dan  ook  zeer  streng  te  nemen)  bewys  leveren,  dat  er  een 
ander  negotium  is  geweest  dan  het  door  hem  beweerde.  —  Behoudt  men  het  glossema, 
zoo  zou  bedoeld  moeten  zyn:  1^  dat  de  schuldenaar,  indien  de  cautio  (behalve  de 
schuldbekentenis  zonder  meer)  ook  nog  het  voorafgegane  negotium  vermeldt,  het 
regt  niet  heeft  om  het  bewys  van  dit  negotium  van  den  schuldeischer  te  vorderen; 
2^.  dat  echter  hy  zelf  het  bewys  mag  leveren,  dat  het  door  hem  in  de  cautio  zelve 
vermelde  negotium  niet,  doch  een  ander  negotium  wel,  de  oorzaak  der  verbindtenis 
geweest  is.  Het  eerste  spreekt  van  zelf,  het  tweede  gaat  al  zeer  ver  in  tegenover- 
gestelde rigting.  De  bestreden  interpretatie  (met  het  glossema)  is  dus  inneriyk 
onwaarschyniyk ,  behalve  dat  zy  met  de  woorden  niet  strookt  —  Op  de  woorden 
van  1.  25  §  4  D.  de  probat.  stuit  zy  nog  veel  sterker  af,  vooral  op  „indiscrete 
loquitur''.  —  Neemt  men  de  interpolatie  niet  aan ,  dan  is  er  toch  nog  geen  voldoende 
grond  om  de  pandektenplaats  door  de  codexplaats  van  haren  duideiyken  zin  af  te  laten 
brengen.  £r  is  inderdaad  geen  reden  om  aan  te  nemen ,  dat  de  pandektenplaats  gein- 
terpoleerd of  onder  den  invloed  der  codexplaats  door  de  compilatoren  gewyzigd  ia. 
Veeleer  is  er  grond  om  te  meenen,  dat  Jübtinüs,  naar  aanleiding  van  een  voorge- 
komen geval,  zyne  constitutie,  onder  raadpleging  van  oude  bronnen,  geiyk  voormelde 
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Kon  moeten  voeren  (^).  Zooveel  zegt  alzoo  deze  plaats,  dat  een  schald- 
hekentenis  die  geene  schuldoorzaak  vermeldt,  den  schaldeischer  niet 
ontheft  van  de  verplichting  om  van  de  oorzaak  der  daarin  erkende 
schuld  te  doen  blijken,  en  dat  alzoo  eene  schuldbekentenis  niet  kan 
gebezigd  worden  als  een  middel  om  eene  oorzaaklooze  schuld  te 
vestigen  (f). 


juindektenplaats,  heeft  saamgesteld.  Ik  kan  echter  niet  gelooven,  dat  de  tasschenzin 
komt  voor  rekening  van  den  door  JvsTiirus  gebezigden  redacteur  zijner  constitutie. 

Tegen  voormelde  interpretatie  voere  men  niet  aan  1.  14  X  de  fide  instrumentorum 
(II.  22),  die  biykbaar  niet  aan  de  codezplaats  maar  aan  de  pandektenplaats  ontleend 
is.  „Si  cautio  quam  a  te  indebita  proponis  ezpositam,  indeierminaie  loquatur,  adver- 
sarins  tuus  tenetar  ostendere  debitum  quod  continetur  in  ea.  Sed  si  causam  propter 
quam  hniusmodi  scriptum  processerit,  expresseris  in  eadem,  confessioni  tnae  statur, 
nisi  probaveris  te  id  indebite  promisisse."  De  woorden  „in  eadem*'  kunnen  worden 
aangevoerd  ten  betooge  dat  de  auteur  dezer  plaats  der  Decretales  van  Greg.  IX,  de 
woorden  van  Paülvs  onbevangen  lezende,  daarin  gelezen  heeft  eene  caasarum 
ezplanatio  in  de  cautio  zelve,  en  wy  dus  zQn  voorbeeld  behooren  te  volgen.  Men 
lette  op  het  verschil  van  redactie  en  gedachtengang  van  beide  plaatsen.  De  pandek- 
tenplaats doet  op  haar  eerste  gedeelte  (eindigende  met  deduxit)  volgen  „nisi  ipse 
etc",  en  gaat  dus  voort  met  te  spreken  van  het  geval  dat  eene  cautio  „indiscrete 
loqnitur"..  De  decretalenplaats  breekt  hare  eerste  zinsnede  af  met  de  woorden  „con- 
tinetur in  ea*'  en  vangt  vervolgens  aan  met  de  tegenstelling  „sed  si".  Zy  omschryft 
dan  een  ander  geval  waarin  de  cautio  nUt  „indetermituite  loquitnr",  maar  de  „expressie" 
der  „causa"  behelst.  Zy  zegt  dus  eenvoudig:  zoo  de  cautio  geene  causa  vermeldt, 
moet  de  schuldeischer  bewyzen  dat  er  eene  causa  debiti  en  dus  een  debitum  is;  zoo 
de  cautio  de  causa  uitdrukt,  moet  de  schuldenaar  bewyzen  dat  zulks  onwaar  is  en 
er  geene  schuld  bestaat.  Het  pausseiyk  rescript  beantwoordt  een  reus  die  zegt:  „ik 
ben  niettegenstaande  deze  cautio  niets  schuldig",  en  onderstelt  nu  twee  gevallen: 
uitdrukking  en  niet  uitdrukking  der  causa,  voor  welke  het  twee  verschillende  solu- 
tien  geeft.  Het  volgt  dus  een  anderen  gedachteil^ang  dan  Paulüs,  terwyi  het  voor 
diens  „nisi"  zyn  ,.8ed  si"  in  de  plaats  stelt.  Het  heeft  zich  de  moeite  niet  gegeven  om 
de  woorden  van  Patjlus  met  juistheid  te  interpreteren,  maar  eenvoudig  bepaald  wat 
men  wilde  bepalen,  nl.  dat  de  debiteur  ook  de  valschheid  zyner  in  de  cautio  bevatte 
erkentenis  zou  kunnen  bewyzen.  —  Ten  onregte  heeft  dus  Mr.  C.  L.  in  de  juristen- 
vereeniging  (Handel.  1889,  II,  p.  10/11)  zich  op  deze  plaats  beroepen  als  op  eene 
onbevangene  verklaring  der  „unglückselige  Stellen". 

(1)  Men  moet  1.  25  §  4  D.  de  probat.  geheel  verwringen  om  er  (met  Whtdbgheid 
n.  §  318  n.  4)  in  te  lezen,  dat  er  sprake  is  van  zekere  bepaalde  debita,  in  de 
cautio  vermeld  doch  niet  voldoende  aangeduid,  en  dat  nu  de  schuldeischer  moet 
aanwezen  van  welk  debitum  sprake  is.  Doch  het  verschil  is  niet  groot.  De  „cautio" 
die  „indiscrete  loquitur,"  is  biykbaar  die  welke  het  object  of  den  inhoud,  niet  de 
oorzaak,  niet  het  negotium  waaruit  de  schuld  stamt,  vermeldt,  alzoo  byv.  „ik  ben 
u  decem  schuldig".  „Te  zeggen,  van  v>elk  debitum  er  sprake  is"  komt  vry  naby  aan 
„van  de  oorzaak  der  schuld  te  doen  biyken". 

(t)  Mr.  C.  L.  meent  dat  het  fragment  betreft  eene  schuldbekentenis  zonder  daarin 
vermelde  stipulatie,  doch  waarin  een  voldoende  regtsgrond  al  of  niet  voorkomt, 
byv.  een  contractus  innominatus  do  ut  des.  Wat  Mr.  C.  L.  verder  omtrent  den  zin 
dezer  plaats  (p.  177/8)  zegt,  schyat  duister.  Hy  bedoelt,  vermoed  ik ,  het  volgende; 


192 

In  het  romeinsche  recht  vind  ik  geen  spoor  daarvan,  dat  eene 
9chuldhekentenis  obligerende  kracht  zoa  hebben ,  in  dier  voege  dat  de 
schriftelijke  confessio  zelve  eene  causa  wordt,  of  liever  eene  causa 
vervangt,  en  als  het  ware  den  afstand  van  het  vereischte  der  c&osa 
bevat.  Het  geheele  denkbeeld  berust  overigens  op  eene  verwarring  Tan 
gedachten  (}).  Bewp  bl^ft  bewys,  en  het  bewgs  eener  schald  kan  niet 
gelijkstaan  met  de  rechtshandeling  van  het  zich  verbinden.  Eene 
schriftelgke  schnldbekentenis  kan  nooit  anders  dan  de  kracht  van  extra- 
judiciele  confessio ,  d.  i.  bew^skracht ,  hebben.  Zij  kan  de  plaats  eener 
schriftel^ke  overeenkomst  niet  innemen.  Ook  het  denkbeeld  ^^afstand 
van  cansa*'  is  zonderling.  De  causa,  zoo  z^'  gevorderd  wordt,  is  een 
element  der  obligatie,  waarvan  men  evenmin  afstand  kan  doen  als 
van  eene  solemniteit,  of  van  eene  wgze  van  uitdrukking  (schrift)  die  tot 
de  verbindbaarheid  wordt  vereischt,  of  van  zyne  eigene  toestemming. 
Men  kan  vrijwillig  nakomen  datgene  waartoe  men  zich  sine  caasa 
verbonden  had;  maar  men  kan  geene  verbintenis  scheppen  ,  zoo  de 
voorwaarden  der  verbindbaarheid  niet  voorhanden  z^n  of  niet  worden 
nageleefd. 

„Zoo  de  caatio  geene  stipulatio  inhoadt,  moet  de  sohaldeischer  den  regtse^nd 
aantoonen,  want  eene  obligatio  zonder  regtsgrond  is  een  nudum  pactum;  tenzij  nl. 
de  schuldenaar  zelf  den  regtsgrond  in  de  caatio  heeft  omschreven;  want  beweert  h|j 
dat  deze  grond  niet  waar  doch  verdicht  is,  zoo  moet  hy  de  thans  beweerde  ware 
oorzaak  streng  bewezen."  Deze  lezing  is  onhoudbaar.  Het  fragment  spreekt  van  eene 
cautio  welke  ^eene  schuldoorzoaAr  aangeeft.  De  steller  kan  overigens  het  oog  hebben 
gehad  op  het  gewone  geval ,  het  erkennen  eener  schuld  uit  eene  geene  schuldoorzaak 
inhoudende  stipulatio  (en  daarvoor  spreekt  het  slotwoord  promisisse),  of  wel  op  erken- 
tenis eener  schuld  zonder  meer,  daaronder  ook  valt  het  erkeunen  van  een  mutanm 
re  contractum  of  van  het  verschuldigd  z0n  van  een  koopprys,  een  huurprys  enz. 
In  ieder  geval  is  de  strekking  deze,  om  niet  toe  te  laten  het  schriftelijk  bewys  eener 
schuld  welke  zonder  aangifte  van  oorzaak  is  erkend,  waardoor  de  exceptio  dolt 
(by  ongeoorloofde  of  ontbrekende  oorzaak)  en  de  condictio  der  obligatio  zelve  (by 
ontbrekende  causa)  zouden  uitgesloten  zyn.  Volgens  het  fragment  moet  by  het  stil- 
zwygen  der  cautio  de  schuldeischer  eene  causa  aantoonen,  tenzy  de  schuldenaar 
buiten  de  cautio  om  eene  causa  bekend  hebbe:  want  dan  moet  hy  ten  strengste 
bewyzen,  dat  er  toch  geene  oorzaak  voorhanden  is. 

(1)  Het  gaat  tevens  uit  van  het  ongelukkige  streven  om  oorzaaklooze  verbintenis- 
sen (buiten  de  moderne  cambiale  en  anonyme)  langs  een  omweg  binnen  te  voeren 
en  haar  den  steun  van  het  romeinsche  recht  te  verschaffen.  (Cf.  Bbikz,  Pand. 
§  100  p.  420  seqq.)  Ik  vind  evenmin  in  het  romeinsche  recht  eenig  spoor  diirvan, 
dat,  zoo  eene  overeenkomst  schrifteiyk  wordt  aangegaan,  het  schrift  de  solemniteit 
der  verba  vervangt.  Het  schrift  is  wijze  van  uitdrukking^  tenzy  het  tot  hewijt  strefcke 
eener  voorafgegane  mondelinge  overeenkomst.  Schrift  kan  de  solemniteit  der  verba 
niet  vervangen.  Waar  verba,  by  gebreke  van  res  of  buiten  de  gevallen  der  conaen- 
Bueele  contracten,  gevorderd  worden,  dA&r  verkrygt  men  door  het  schrift  niets 
anders  dan  een  schrifteiyk  —  in  plaats  van  een  mondeling  —  nudum  pactum. 
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In  het  oade  germaansche  recht  werd  natnurlgk  de  verbintenis  niet 
„lofigelöst"  van  hare  causa.  Het  fidem  facere  was  geen  ^^abstractes 
Versprechen*'.  Mochten  ook  de  daarbg  gebezigde  woorden  slechts  het 
object  of  den  inbond  der  verbintenis  vermelden,  omdat  zy  slechts  tot 
het  aanbrengen  van  den  rechtsband  strekten,  zg  dienden  geenszins 
om  van  de  cansa  der  verbintenis  te  abstraheren.  Evenmin  vinden  wy, 
dat  opzettelyk  als  oorzaakloos  aangegane  verbintenissen  geldig  werden 
geacht,  zóó  dat  de  schuldenaar  zich  niet  op  de  oorzaakloosheid  kon 
beroepen  of  het  aantoonen  der  oorzaak  niet  kon  vorderen. 

Reeds  in  de  lex  salica  (50.2)  lezen  wg: 

Et  nominare  debet  qitale  debitum  debeat  unde  ei  fidem  fecerat(i). 

De  schuldeischer  kon  dus  niet  volstaan  met  te  zeggen:  „g^  zgt 
mg  zooveel  geld  schuldig";  hg  moest  daarbg  voegen:  ^^op  grond  van 
de  daar  en  toen  aangegane  leen-  of  koopschuld",  of  omschrgven  uit 
welken  anderen  hoofde  hg  vorderde.  Hg  moest  de  oorzaak  der  fides 
facta  aanwgzen  (^). 

In  de  oud'duitsche  bronnen  wordt  het  recht  des  verweerders  om 
aan  den  eischer  te  vragen  ,^wat  is  de  grond  uwer  vordering?  van 
waar  mgne  door  U  beweerde  schuld?"  op  onmiskenbare  wgze  op  den 


oud-geiS 

mAansoh 

reoht. 


oud- 

duitsch 

reoht 


(1)  Zonderling  is  de  interpretatie  door  Stobbe  (deutsches  Privatr.  III,  2e  Aofl. 
§  167,  p.  73)  aan  deze  plaats  gegeven,  om  haar  onschadeiyk  te  maken  voor  zt)ne 
bewering,  dat  „aas  der  Gestaltung  des  alt-deatschen  Prozesses  zu  entnehmen  ist, 
dasz  die  Gültigkeit  des  abstrakten  Yersprechens  nicht  beanstandet  wnrde'*  (d.  i.  geene 
bedenking  gaf;.  Hy  zegt,  dat  „gvale  debitam  kann  bedeaten ,  der  ElSger  habe  sagen 
mussen,  ob  die  Schuld  aas  einen  Darlehn,  Kaafkontrakt  u.  s.  w.  herrtthre,  aber 
ebetuo  gut  aach,  er  soUe  die  Summe  der  Schald  and  die  tonsHgen  Verabredunge» 
angeben''.  De  „sonstige  Yerabredangen"  z||n  eventneele  byzaken,  waarvan  geene 
sprake  is  by  het  eerste  determineeren  der  schuld,  terwyi  de  som  noodwendig  reeds 
in  de  eerste  vermelding  der  gevorderde  schuld  begrepen  is.  Yoor  de  torn  zou,  ook 
in  het  slechte  latyn  der  lex  salica,  toch  quantum  of  quid  gezegd  zyn.  QmïU  kan 
niet  anders  beteekenen  dan  den  ^,flard  der  schald". 

(2)  Hy  moest  daarvan  rekenschap  geven,  even  als  de  revindicant  dit  moest  doen 
van  de  oorzaak  van  zyn  bezitsverlies  en  niet  kon  volstaan  met  de  afiSrmatie; 
de  zaak  is  myn.  (Cf.  myn  betoog  in  „Ie  système  de  la  propriété  mobilière".)  — 
Deze  paralieUe  komt  by  zonder  uit  in  „Ie  conseil  de  P.  db  FomrAiNBs",  chap.  XII 
§2:  „Il  est  resons  par  nottre  usage  que  eil  qui  demande  k  son  aversaire  aocane 
choae  en  plet,  qu'il  li  nont  (=  nomme),  et  die  (=  diaé)  par  quel  reson  il  11  demande. 
Si,  come  il  demande  nn  cheval  ou  autre  chose',  il  doit  dire:  Je  te  demanz  ce  che- 
val  iK>r  ce  que  ta  me  Ie  vendit  ou  donuas^  ou  dire  autre  reton  s'il  i  a."  §  S.  „Se 
ancans  requiert  une  chose  comme  sioe  (=  sienne)  et  ne  dit  plus,  nottre  usage  ne 
le^oit  mie  tel  claim ...  il  doit  dire :  Je  requier  cele  chose  come  moie  qui  m'a  esté 
mal  icÜMe  oa  que  j'ai  desman^;  oa  autre  reson  par  qaoi  ele  parti  de  lui  outre  son  gré.'* 
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voorgrond  gesteld.  De  eischer  kan  zeker  beginnen  met,  zonder  meer, 
eene  som  te  noemen,  welke  h^  zegt  dat  de  verweerder  hem  schuldig 
is ;  en  stemt  deze  laatste  toe ,  doet  hg  geenerlei  tegenspraak ,  dan  zal 
hg,  ook  zonder  opgave  der  oorzaak,  waaromtrent  partgen  geacht 
worden  het  eens  te  zgn,  knnnen  veroordeeld  worden.  Evenzoo,  wan- 
neer hg  niet  versehgnt.  Zoodra  hg  echter  vraagt  ,^ waarom?"  moet 
de  eischer  zgne  vordering  motiveren  en  den  verweerder  haren  oor- 
sprong in  herinnering  brengen  (innern). 

Zoo  kan  men,  ten  bewgze  dat  de  vermelding  der  causa  in  beginsel 
niet  vereischt  werd,  niet  aanvoeren  den  Richtsteig  Landr.  7.  1. 

Sc  claget  N.  over  N.,  dat  he  em  si  sculdich  tein  mare,  unde  biddet  enes 
ordels;  oft  gi  icht  ene  tur  antwerde  biden  scolen(i).  Dat  vint  me. 

Dit  is  slechts  het  begin  van  het  proces.  Het  is  de  vraag  of  de 
verweerder   tegenspraak  zal  doen.  Hetzelfde  geldt  van  Kichtst.  45.  1. 

Her  richter,  hir  steit  N.  unde  claget  gode  unde  lu,  dat  em  N.  sculdich  si 
hundert  punt;  des  heft  he  hulpende  tuch  als  gut  alse  hes  tu  sin^e  rechte 
bedarf  (>),  unde  biddet  dat  gi  en  tur  antwerde  biden. 

De  eischer  noemt  voorloopig  slechts  het  bedrag  zgner  vordering, 
onder  verzekering  dat  hg  getoigenbewgs  kan  bg brengen;  en  hg  wacht 
het  antwoord  des  verweerders,  alvorens  verder  te  gaan. 

Men  vergelgke  daarbij  het  Rechtsbuch  nach  Distinctionen  III.  10.  1. 

Welch  man  claget  umbe  schuit  zu  deme  andem  unde  spricht  »Her  richter, 
N.  ist  mir  so  vel  geldes  schuldig";  spricht  denn  jener:  „Her  richter,  fraget 
worumbe  ich  im  also  vel  geldes  schuldig  sij",  daz  muss  her  ome(')  benennen. 
Wel  her  des  nicht  tun,  so  vorteylt(*)  man  ome  dy  clage. 

De  eischer  noemt  eerst  slechts  het  cgfer  der  geldschuld.  Op  de 
vraag  waarom^  moet  hg  den  oorsprong  der  schuld  noemen,  hg  kan 
niet  vorderen  dat  de  verweerder  eerst  erkenne  of  ontkenne.  —  Deze 
plicht  des  eischers  om  van  den  oorsprong  rekenschap  te  geven,  vinden 
wg,  ofschoon  vrg  onvolledig,  vermeld  in  den  Sachsenspiegel(III.  41.  4). 

Svelk  man  vor  gerichte  geit  vorderet  up  enen  anderen,  vraget  jene  war  af 
man  *t  irae  sculdich  si,  he  sal  durch  recht  secgen,  weder  he  'tvon  gelovede 
sculdich  si,  oder  von  erve  dat  he  untvangen  hebbe. 


(1)  D.  i. :  of  giJ  (=  de  rechter)  soms  hem  tot  antwoord  opvorderen  zult 

(2)  D.i.:  daarvan  heeft  hy  helpende  getuigen  (of  getuigenis),  zoo  goed  als  bg  het 
voor  zgn  recht  behoeft 

(3>  Ome  =  hem.  (4)  Vorteylt  =  ontzegt 
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Bg  moet  zeggen:  g^  zgt  het  mg  schnldig,  omdat  gg  het  mg  bg 
plechtige   mondelinge   overeenkomst   beloofd   hebt,    óf  omdat   gg  het 

aan   mgnen  erflater  schuldig  waart  P) ,  óf De  andere  oorzaken , 

gelgk  wegens  leen  of  koopprijs,  of  wegens  misdrgf  (zonder  plechtige 
mondelinge  verbintenis),  worden  niet  vermeld.  —  Iets  meer  wordt 
vermeld  inRichtsteig,  6  (in  fine). 

Des  wete^  we  den  anderen  besculdeget  umme  benomet{^)  geU,  vragestus  (>) , 
he  mut  bi  plicht  secgen,  van  weiken  saken  under  dessen  viren  he  it  eme 
sculdich  si. 

^^Onder  deze  vier  zaken'*  beteekent  de  vier  in  dit  capnt  vermelde, 
nl.  borgtocht  y  gelovede^  dat  is  het  zich  aan  een  ander  (bg  mondelinge 
plechtige  overeenkomst)  verbinden ,  schuldbeêrving  (*)  en  underwin- 
dinge{^).  De  onderscheiding  is  niterst  gebrekkig,  maar  de  plicht  om 
den  aard  der  schuld  op  te  geven  wordt  met  nadruk  vermeld.  —  Zoo 
ook  leest  men  in  Richtsteig  38.5. 

Sprect  den  de  cleger,  ie  bidde  ens  ordels,  oft  me  icbt  scole  antwerden  na 
miner  dage,  unde  scole  bekennen  odder  versaken.  Dat  vintme.  Dar  vrage 
jegen(^,  ofl  be  di(7)  icbt  scole  secgen,  voor  van  he  van  di  dcw  geld  esche{^. 
Dat  vintme.  Spreket  be,  dat  be  vordere  dor  der  slege  wiUen  (^),  enz. 

In  plaats  van  te  erkennen  of  te  ontkennen,  vraagt  dus  de  gedaagde 
onmiddellgk:  Uit  welken  hoofde  eischt  gg  dat  geld?  Het  Magdebnrg- 
Breslauer  systematische  Schöfienrecht  Q^)  (IIL  2.  c.  24)  noemt  een 
paar  voorbeelden ,  gevolgd  door  een  algemeen  voorschrift  om  den  aard 
der  schuld  aan  te  geven. 

Oucb  wer  den  andirn  beclait  (>*)  umme  geit,  der  sal  deme  den  ber  beclait. 


(1)  »Von  erve  (erfenis)  dat  he  ant vangen  hebbe"  ican  beteekenen:  „door  erfenis 
die  de  schnldeischer  ontvangen  heeft",  maar  ook  „door  erfenis  die  de  schuldenaar 
ontvangen  heeft'*.  Dat  he  eerst  op  den  schuldeischer  en  onmiddeliyk  daarna  op  den 
flchnldenaar  zon  slaan,  doet  in  den  styi  van  dien  tQd  niets  af.  Den  laatstgen.  zin 
vindt  men  in  Richtst.  6,  den  eerstgen.  in  Rb.  nach  Dist  III.  10.  1  (hieronder). 

(2)  Om  benoemd  geld,  dat  is:  om  eene  som  gelds. 

(3)  „Vraagt  gij.  hef',  d.  i.  „zoo  gt|  er  naar  vraagt". 

(4)  „Van  erves  wegene,  also  wen  me  den  erven  scaldeget  umme  des  doden  scult'\ 
D.  i.  „zoo  men  den  erfgenaam  aanspreekt  om  de  schuld  des  dooden  (erflaters)''. 

(5)  Verplichting  om  eene  zaak  terug  te  geven. 

(6)  D.i.  „Vraag  daar  tegen".  (7)  He  di  =  di  =  ille. 

(8)  D.i.  vanwaar  hj)  van  dien  man  (den  beklaagde)  dat  geld  eischt. 

(9)  Wegens  slagen ,  d.  i.  zoengeld  wegens  mishandeling. 

(10)  Labavd  p.  80  (cf.  Alter  Culm,  IIL  61.) 

(11)  Beclait  =  beklaagt 
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ab  her  is  begert  und  von  ym  heiscbit,  benumijn  adir  bereitin  Q),  is  en  sy 
Yon  erhis  weyne  adir  von  gelóbdis  weyne,  adir  Yon  wannyn  das  sy,  do  dy 
schuit  von  komyn  sy. 

Evenzoó  het  Hambarger  stadrecht  yan  1270  (6.33): 

weder  it  sy  yan  kumpan^e,  ofte  yan  schaden^  ofte  yan  medegift ,  ofte  van 
welken  stucken  it  sy. 

Met  nadruk  wordt  de  algemeene  eisch  ook  gesteld  in  de  statuten 
yan  Freiberg  (49.  26)  yan  omstreeks  1294  (Schott,  deutsche  Stadi- 
n.  Landrechte,  yol.  3.  p.  285). 

Ein  iklich  man(t)  muz  benennin  warumme  he  ime  di  schuit  schuldic  si,  ab 
is  jenir  mutit  (>). 

Ook  in  het  reehtsboek  yan  Praag  (16e  eeuw,  uit  oudere  bronnen) 
o.  64  (RössLER,  deutsche  Beehtsdenkmaler  aus  Böhmen  u.  Mahren, 
1  B. ,  das  altprager  Stadtrecht,  p.  118): 

Welch  man  umb  geit  claget  yor  gerichte  auf  den  andern,  wroget  gener, 
worumme  er  is  ym  schuldig  sey,  das  sol  er  benennen,  ob  es  ym  gelubt  sey, 
oder  umb  ander  sache. 

En  in  de  statuten  yan  Goslar  (6ösch£N,  p.  69),  13e  eeuw: 

Vorderet  en  {*)  scult  yor  gerichte ,  de  scal  spreken ,  wurvore  oder  wuraf  de 
scult  si,  of  men  dat  eschet. 

Alsmede  in  het  Rechtsbuch  yan  Glogau  c.  487. 

Der  cleger  mus  on  wol  ynnern  und  von  (*)  daz  geit  her  komen. 

Belangrgker  nog  zgn  de  yolgende  woorden  yan  het  Brunner  Schof- 
fenbuch  (c.  171). 

Reo  patente  judex  debet  actorem  agentem  pro  debitis  pecuniarum  et  precipue 
magnarum  compellere,  quod  declaret,  ex  qua  re,  qucditer  pt  quo  loco  et 
tempore  huiusmodi  debita  sint  contracta. 

^^D.  i. :  het  is  ambtsplicht  des  rechters  om  bg  geldacimlden  —  en 
het  yeryuUen  yan  dien  plicht  is  yooral  yan  gewicht  b^  groote  geld- 
schulden —  den  eischer  te  nopen  om  te  yerklaren,  uit  welken  hoofde, 
waar  en   hoe,  die  geldschulden  zgn  aangegaan,  en  yan  welken  aard 


(1)  bereitin  =  bereden  =  rekenschap  geyen  yan. 

(2)  £en  iegelQk  man.  (3)  Matit  =  begeert 

(4)  En  =  één  =  iemand. 

(5)  Und  yon  =  yan  waar  (and  =  einde,  analogisch  aan  flno  da,  ital.). 
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zg  zgn.  Van  algemeene  aanwgzingen  dalen  wg  hier  af  tot  de  aanw^- 
zing  van  het  bepaalde  negotinm  waaruit  de  schuld  is  gesproten. 

Ten  onrechte  heeft  men  voor  het  niet  gevorderd  zijn  yan  het  ver- 
melden  der  schuldoorzaak  aangehaald  Sachsenspiegel  1.  6  §  3  en  5. 

Svat  aver  en  man  weit,  des  ne  darf  (i)  man  in  nicht  inneren  mit  getüge. 
Of  de  man  sines  getüges  wil  afgan,  unde  en(2)  scüldeget  to  landrechte  oder 
to  lenrechte  urn  me  sine  witscap  {^) ,  der  {*)  sal  he  bekennen  unde  lesten  (*)  oder 
besaken  (<<)  unde  dar  vore  sveren  .  .  .  Der  scult  die  de  man  aelve  scüldich  is 
der  ne  darf  man  em  nicht  innem;  he  sal  ir  bekennen  oder  versaken. 

Hier  is  sprake,  niet  yan  het  waarom  der  schuld,  maar  van  het 
bew^s  daarvan  door  getuigen  (verg.  §  2).  ^Wat  iemand  zdf  weet^ 
omdat  het  niet  de  schuld  z^ns  erflaters,  maar  zgne  eigene  schuld  is, 
wat  hg  dus  zelf  schuldig  is,  daarvan  kan  hg  niet  aanvankelgk  bewgs 
vorderen ;  zoo  de  eischer  een  beroep  doet  op  zgne  wetenschap  (witscap), 
moet  hg  erkennen  of  ontkennen.  —  Evenzeer  heeft  men  ten  onrechte 
aangehaald  Richtsteig  c.  41.  §  1.  2. 

Her  richter,  N.  de  claget  gode  unde  iu,  dat  N.  heft  eme  gdovet  hi  sinen 
truwen^  unde  biddet  ens  ordels,  ofb  gi  ene  van  rechte  icht  scolen  tur  antwerde 
biden.  Dat  vintme  .  .  .  Kumpt  he  denne  vor  unde  vraget  ens  ordels,  oft  he 
em  icht  scole  secgen,  wat  he  em  gelovet  hebbe:  dat  vintme.  Sc  spreke  desse: 
her  richter,  he  lovede  mi  ene  were,  etc. 

Hier  begint  de  eischer  niet  met  het  beweren  eener  geldschuld ,  en 
de  verweerder  vraagt  niet  waarom.  Doch  de  eischer  begint  met  te 
zeggen,  dat  de  verweerder  zich  bij  plechtige  mondelinge  overeenkomst 
jegens  hem  verbonden  heeft,  en  de  verweerder  vraagt:  waartoe? 
Alsdan  wordt  geoordeeld,  dat  de  eischer  het  object  der  belofte  moet 
noemen.  —  Nog  wordt  ten  onrechte  aangehaald  het  Rechtsb.  nach 
Distinctionen  UI.  10.  1.  (=  de  op  de  hierboven  aangehaalde  plaats 
volgende  woorden). 

Spricht  her  aber  „dy  schuit  ist  mir  angestorben,  ich  finde  sy  also  beschrieben, 
adder  ich  ben  or(^  alzo  underwiset,'*  unde  dar  her(s)  sinen  eyd  dorzu  thun, 


(1)  Darf  =  behoeft.  (2)  En  =  een  =  iemand. 

(d>  Zoo  iemand  ^an  ztjn  getuigenbewys  geen  gebmik  wil  maken,  en  een  (ander) 
aanspreekt  op  grond  van  diens  wetenschap. 
(4)  Der  =  daar.  (6)  Lesten  =  leisten  =  betalen. 

(6)  Ontkennen. 

(7)  Or  =  ir  =  ihrer,  harer. 

(8)  Dar  her  =  durft  h|} ,  kan  btj  voor  zQn  geweten. 
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daz  her  ander  wissenschaft  nicht  en  habe,  so  musz  man  ome  (O  antwerten: 
neyn  adder  ya. 

Hier  is  sprake  Tan  een  bijzonder  geval,  nl.  dat  iemand  in  den  door 
hem  geërfden  boedel  eene  (geld»)8chaldyordering  beschreven  (aange- 
teekend)  gevonden  of  het  bestaan  daarvan  vernomen  heefb ,.  zonder  er 
iets  meer  van  te  weten  en  zonder  dus  ook  eenig  bewys  te  kannen 
leveren.  Indien  hij  dus  deze  zgne  onkunde  bezweert,  kan  h^  eischen 
dat  de  verweerder  ja  of  neen  zegge;  en  in  het  laatste  geval  valt 
z^ne  vordering.  —  Nog  heeft  men  verkeerdelyk  aangehaald  de  stetuten 
van  Duderstadt,  e.  57.  (Genoleb,  cod.  jur.  num.). 

Wy  den  andern  schuldige!  vor  gerichte  ader  rade  umme  genannt  gdi  ader 
wort,  jene,  dey  geschuldiget  wert,  schal  antworden  dar  the  ja  eder  neyn  ane 
jeniger  hande  hewysunghe;  en  deyt  hey  des  nicht,  so  gewynnet  dy  cleger 
sine  schuit,  darumme  hey  schuldiget. 

^^Ane  jenigerhande  bewysunghe"  beteekent  niet  ^^zonder  eenige 
aanw^zing  der  schuldoorzaak"  maar  ,^zonder  eenig  bewijs  der  schuld- 
vordering*'. Zonder  zoodanig  bewijs  van  den  eischer  te  kunnen  vor- 
deren, moet  de  verweerder  ja  of  neen  zeggen.  Dit  stemt  overeen  met 
hetgeen  de  Sachsenspiegel  zegt  (I.  6.  §  3.  5,  zie  hierboven)  omtrent 
de  gehoudenheid  des  verweerders  ten  aanzien  zijner  (beweerde)  eigene, 
niet  aangeërfde,  schuld. 

Eindelyk  wordt  aangehaald  het  Magd.  Bresl.  systematische  Schöf- 
fenrecht  III.  2  c.  133. 

Beclaget  eyn  man  den  andirn  umme  slechte  gelobde  (>)  und  spricht,  das  ym 
der  antworter  globit  habe  geit,  wy  vil  des  sey,  ane  arg,  ane  geczog  und  ane  hindernis 
zu  geben,  und  der  antworter  vrogte,  ap  der  clegir  nicht  benennen  sulde,  ven 
wanne  dy  schulde  queme,  und  deme  cleger  gebe  orteil  und  recht,  das  her 
bylHch  benennen  sulle,  von  wanne  dy  schulde  queme,  und  der  cleger  benente 
(nicht),  von  wanne  dy  schulde  queme;  und  der  antworter  frogte,  synt  der 
clegir  bekente,  von  wanne  dy  schulde  queme,  und  er  nicht  antworte,  ab  her 
nicht  billig  ledig  seyn  sulde  von  em,  adir  was  recht  sey.  —  Das  kan  den 
antwortir  allis  nicht  gehelffen,  sunder  her  mus  vorsachen  adir  bekennen,  ap  her 
deme  clegir  das  geit  globt  habe  adir  nicht. 

Zoo  wordt  de  plaats  door  Laband  in  zgne  uitgave  (1863)  afgedrakt, 
met   (nicht)  in  parenthesi.  Dit  (nicht)  is  door  hem  ingevoegd,  omdat 

(1)  Ome  =  ihm,  hem. 

(2)  Slechte  (schlichte)  gelozede,  d.i.  niet  „belofte  zonder  vormen",  maar  „(plechtige 
mondelinge)  overeenkomsf'  zonder  meer,  dat  wil  zeggen:  zonder  r«f,  zonder  bet 
toetellen  van  geleend  geld,  of  zonder  overgave  eener  verkochte  zaak  en  zonder 
pandgeving,  borgstelling,  arrha,  wijnkoop,  eed  (zie  boven). 


199 

hg  meende  dat  de  samenhang  het  zóó  vereischte,  en  het  woord  nicht 
was  nitgevallen.  Waarschgnlgk  werd  hg  daartoe  bewogen  door  de 
slotwoorden,  de  beslissing  der  schepenen  behelzende,  waarin  hg  de 
bedoeling  las:  het  kan  den  verweerder  niet  helpen,  dat  zgne  tegen- 
partg  niet  aan  zijn  requisitoir  (om  de  scbnldoorzaak  te  noemen)  heeft 
willen  voldoen.  In  verband  hiermede  heeft  hg  de  op  het  (nicht)  vol- 
gende zinsnede  waarschgnlgk  aldns  gelezen :  terwgl  de  eischer  wist 
(bekente),  vanwaar  de  schuld  kwam,  en  op  de  gedane  vraag  niet 
antwoordde*'.  Anders  had  hg  nog  een  tweede  (nicht)  moeten  invoegen 
in  de  aangehaalde  zinsnede  ^^synt  der  clegir  (nicht)  bekente''.  De  aldus 
geinterpoleerde  en  geinterpreteerde  plaats  zegt  dan  het  volgende: 

De  eischer  beweert,  dat  de  verweerder  hem  bij  plechtige  mondelinge  overeen- 
komst (gelovede)  heeft  toegezegd  eene  geldsom,  bedragende  zooveel.  De  ver- 
weerder vraagt:  van  waar?  De  eischer,  ofschoon  daartoe  door  den  rechter 
aangemaand,  noemt  de  schuldoorzaak  niet.  Daarop  zegt  de  verweerder:  is  het 
niet  billijk  dat  ik  van  den  eischer  loskome,  terwijl  hij  weet^  vanwaar  de  schuld 
komt,  en  op  de  vraag  daarnaar  geen  antwoord  geeft.  De  schepenen  beslissen: 
dat  het  niet  antwoorden  des  eischers  den  verweerder  niet  helpt,  en  hij  (in 
zulke  gevallen  als  dit)  toch  moet  ontkennen  of  erkennen. 

Hieruit  zou  volgen ,  dat  bg  mondelinge  plechtige  overeenkomst  zonder 
res ,  bg  wege  van  uitzondering ,  de  opgave  der  causa  niet  aanvan- 
kelgk  door  den  verweerder  kon  gevorderd  worden,  doch  hg  terstond 
moest  erkennen  of  ontkennen.  Die  proces-regel  ware  dan  alléén  op 
deze  enkele  plaats  in  de  bronnen  vermeld.  Zeer  vreemd  is  het  boven- 
dien, dat  de  eischer  éérst  door  den  rechter  wordt  uitgenoodigd  om 
te  zeggen  vanwaar  de  schuld  komt ,  en  dat  de  schepenen ,  slechts  na 
het  stilzwggen  des  eischers  hierop,  beslissen:  dat  hg  niet  gehouden 
is  de  schuldoorzaak  op  te  geven,  en  de  verweerder  ook  zonder  die 
opgave  moet  erkennen  of  ontkennen. 

Doch  er  is  een  groot  taalkundig  bezwaar:  het  woord  ^^bekente". 
Dit  is  een  imperfectum  conjunctivi,  hetwelk  een  praesens  moest  zgn 
in  de  opvatting  van  Labano,  welke  vorderde:  ^^nademaal  de  beklaagde 
loeet  (niet  wist) ,  van  waar  de  schuld  komt ,  en  niet  antwoordt".  — 
Bekennen  kan  hier  bovendien  niet  weten  beteekenen.  Weten  en  kennen 
(gelgk  seire  en  noscere ,  savoir  en  connaitre)  zgn  geenszins  synoniem  (}) , 
en  waren  het  ook  in  de  oude  taal  niet.  In  de  grondbeteekenis  van 
weten  ligt   een   innerlgk   bezit  van  het  geweten  object  zonder  eenige 


(1)  Het  engelache  Jenow  beteekent  beiden. 
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betrekking  vbjï  het  subject  tot  de  buitenwereld;  in  de  grondbeteekenis 
yan  kennen  ligt  een  ten  gevolge  van  waarneming  (bekend  of)  onder- 
scheidenlgk  vertrouwd  zgn  met  het  buiten  ons  gelegen  object  van  ons 
kennen.    Het   spraakgebruik   moge   zich   niet   altyd   aan   dit   verschil 
houden,   men   kan   echter   soms   alleen   van   weten ^   soms  alleen  van 
kennen  spreken.   Men  zegt  bgv. :  ik  ken  die  zaak,  dien  mensch,  mg 
zelven   (als  het  geobjectiveerde 'buiten  mg  geplaatste  voorwerp  mgner 
waarneming  en  studie).  Men  zegt  daarentegen;  ik  weet  wat  ik  gedaan 
heb,   of  wat  m^'  daartoe  bewoog,  ót  wat  de  oorzaak  was  der  schuld 
welke  iemand  jegens  mg  heeft  aangegaan.  Men  zegt  niet:  ik  ken  die 
of  die  handeling  welke  ik  verricht  heb,  of  mijne  beweegreden  daartoe, 
of  de  wgze  waarop  de  jegens  my  aangegane  schuld  ontstaan  is.  Buiten 
twijfel   kan   en   kon    men   alleen   zeggen:  ik  weet  dat  eene  schuld  is 
aangegaan   of  bestaat,   of  van  waar  de  schuld  komt;  geenszins:  ik 
ken  dat  eene  schuld  is  aangegaan  of  bestaat,  of  van  waar  de  schuld 
komt.   —    Men   herinnere   zich   ook   de   bovenaangehaalde  plaats  van 
den   Sachsenspiegel   I   6   §  3:  ^^Svat  aver  en  man  weit^  des  ne  darf 
man  in   nicht  innern   mit  getüge",   hetgeen,  evenals  ,^sine  witscap*' 
(ibidem),  betrekking  heeft  op  zijn  weten ^  wat  er  tnsschen  hem  en  de 
wederpartg   is   overeengekomen.  Ook  in  het  Maagdenburger  Schepén- 
recht  zou  men,  evenals  in  den  Sachsenspiegel,  gesproken  hebben  van 
hetgeen  eene  der  party  en.  to^^t,  en  niet  van  hetgeen  zg  bekent  of  kent 
omtrent  het  tusschen  partyen  overeengekomene. 

Verder  heeft  het  bezwaar  om  ,^nicht  antworte  (als  praesens  of 
imperfectum  conjunctivi)'*  te  verstaan  van  het  ,^geen  bescheid  geven 
des  klagers^*  op  de  vraag  des  verweerders  omtrent  de  herkomst  der 
schuld,  in  plaats  van  het  ,,niet  antwoorden  des  verweerders'^  in  den 
processuelen  zin  des  woords,  overeenkomstig  het  onmiddellyk  vooraf- 
gaande „und  der  antworter  frogte**.  —  Ook  het  woordje  er  (in  ^^und 
er  nicht  antworte'*)  staat  by  Laband*s  opvatting  in  den  weg.  Terwgl 
toch  antworte ,  evenzeer  als  het  voorafgaande  hekente^  bij  clegir  behoort, 
moest  dit"  woordje ,  dat  aan  het  optreden  van  een  ander  persoon ,  als 
subject  van  antworte^  doet  denken,  hier  niet  staan.  De  zinsnede 
moest  luiden:  ^^Nademaal  de  klager  weet  van  waar  de  schuld  kwam 
en  niet  antwoordt",  doch  niet  „en  hij  niet  antwoordt  (of  niet  ant- 
woordde)*'. 

Eindelyk  is  de  den  verweerder  (volgens  Laband's  opvatting)  in  den 
mond   gelegde  argumentatie   vreemd  en   onwaarschynlyk.   Natuurlyk 
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ware  het,  zoo  hij  doodeenvoudig  gezegd  had:  ^^aangezien  de  klager 
niet  opgeeft,  van  waar  de  schuld  kwam,  is  het  nu  niet  billgk  enz.?" 
Doch  zeer  omslachtig  is  het  zeggen:  ^^aangezien  de  klager  weet,  van 
waar  de  schuld  kwam,  en  toch  dienaangaande  geen  antwoord  geeft*'.  — 
Grooter  bezwaar  ligt  echter  hierin,  dat  de  verweerder,  die  gevraagd 
heeft  op  welken  grond  de  vordering  steunde ,  en  daarop  geen  antwoord 
bekomen  heeft,  wel  kon  zeggen:  ,,aangezien  de  eischer  moet  weten ^ 
yan  waar  zgne  vordering  stamt*',  doch  niet:  ,^de  eischer  weet  enz.*', 
omdat  h^  hiermede  toegeeft,  dat  er  eene  schuld  is,  vermits  h^  stelt 
dat  de  klager  weet,  waaruit  ze  ontsproten  is. 

Laat  ons  thans  nagaan,  of  wg,  de  interpolatie  ter  zijde  stellende, 
een  bevredigenden  zin  verkrggen? 

De  eischer,  daartoe  aangemaand,  noemt  de  schuldoorzaak.  Doch  nu  vraagt 
de  verweerder,  of  —  naardien  de  klager  verklaarde  (O,  ^an  waar  de  schuld 
kwam,  en  hij  (verweerder)  niet  antwoordt (>)  —  het  niet  billijk  zou  zijn,  dat 
hij  vrij  ware  van  den  eischer.  Daarop  zeggen  schepenen:  het  kan  den  verweerder 
niet  baten ,  dat  hij  zich  —  na  het  noemen  der  schuldoorzaak  door  den  klager  — 
van  antwoord  onthoudt;  thans  moet  hij  ja  of  neen  zeggen. 

Deze  woorden  geven  inderdaad  een  bevredigenden  zin.  De  eischer, 
die  eene  goede  vordering  heeft  ingesteld,  bewaart  het  stilzwpgen  niet, 
doch  noemt  de  schuldoorzaak ,  gelgk  hij ,  volgens  de  algemeene  proces- 
regelen,  verplicht  is  te  doen.  Nu  is,  volgens  diezelfde  regelen,  de 
verweerder  verplicht  om  de  schuld  te  erkennen  of  te  ontkennen.  Hg 
zoekt  echter  eene  uitvlucht,  en  zegt:  Nademaal  de  eischer  nu  eene 
schnldoorzaak  heeft  opgegeven,  doch  deze  opgave  m^  geene  aanleiding 
geeft  om  de  aldus  gespecificeerde  schuld  te  erkennen  of  te  ontkennen , 
en  ik  alzoo  niet  van  antwoord  dien,  zoo  vraag  ik,  of  het  nu  niet 
bill^k  is,  dat  ik  van  den  eisch  ontslagen  worde,  tenzij  de  eischer 
bewijs  aanbrenge?  Met  andere  woorden:  ,,is  het  niet  billijk^  dat  de 
eischer  bewijze,  als  ik  op  de  schuldoorzaak  die  hij  heeft  gelieven  op 
te  geven,  mg  van  antwoord  onthoud?**  ,,Neen,  zeggen  de  schepenen, 
die  uitvlucht  helpt  u  niet:  wat  gg,  verweerder,  weet,  of  gg  u  jegens 
den  eischer  verbonden  hebt  of  niet,  dat  moet  gg  erkennen  of  ontkennen, 
zouder  nu  reeds  getuigenbewgs  van  den  eischer  te  kunnen  vorderen  {^) ; 
immers  nadat  deze  de  beweerde  oorzaak  van  zgnen  eisch  ter  uwer 
kennis  heeft  gebracht." 

(1)  Bekente  (imperfectam  conjnnctivi)  =  te  kennen  gaf. 

(2)  Antworte  (praesens  conjunctivi;. 

(3)  Overeenkomstig  de  bovenaangebaalde  plaats  uit  den  Sachsenspiegel. 
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In  plaats  van  één  enkelen  locos  singularis  hebben  w^  dns,  yolgeos  de 
lezing  zonder  interpolatie,  eene  met  de  overige  plaatsen  overeenstemmende 
plaats;  en  de  voormelde,  tegen  de  lezing  van  Laband,  wat  inbond 
en  vorm  betreft,  bestaande  bezwaren,  ontmoeten  w^  niet.  —  Boven- 
dien merke  men  nog  op,  dat  de  slotwoorden  volgens  de  laatstgemelde 
opvatting  veel  natunrl^ker  z^n  dan  volgens  die  van  Laband.  Veel 
natnarl^ker  is  de  beslissing:  *uw  niet  antwoorden,  uw  beroep  daarop, 
uwe  nitvlncht,  kan  u^  verweerder,  niet  helpen"  (^),  dan  „het  stil- 
zwegen van  nwen  tegenstander  op  de  hem  gedane  doch  niet  door 
hem  beantwoorde  vraag,  kan  u  niet  helpen". 

Ik  heb  ondersteld,  dat  hekente  beteekende  te  kennen  gaf  of  ver- 
kUxarde.  Bestaat  hiertegen  bezwaar?  Aan  de  eene  zyde  werden  weten 
en  kennen  in  de  oade  taal  niet  dooréén,  noch  bekennen  als  synoniem 
met  weten  ^  gebezigd  (^).  Aan  de  andere  zijde  beteekende  bekennen 
oudt^ds  niet  slechts  ,Jeeren  kennen,  herkennen,  onderkennen,  kennen", 
maar  ook  verkennen'  (dat  iets  is,  of  niet  is,  of  zóó  is),  te  kennen 
geven,  bekend  maken,  uitkomst  over  iets  geven,  verklaren".  Reeds 
in  de  slotperiode  van  ons  Gap.  133  beteekent  bekennen  nog  iets  anders 
dan  verkennen  dat^'*  in  den  zin  van  „bezwarende  feiten  to^even": 
„Her  mus  vorsachen  adir  bekennen  ap  her  deme  clegir  das  geit  globt 
habe",  dat  is:  h^  moet,  loochenend  of  toegevend,  negatief  of  positief, 
verklaren,  of  hy  den  klager  het  geld  beloofd  heeft.  In  de  omgevende 
capita  (121,  130,  132,  135)  vinden  wij  ook  bekennen  in  den  zin 
van  verklaren  gebezigd ;  zooals  met  name  waar  gezegd  wordt ,  dat  de 
rechter  „bekennet,"  of  „dat  iemand  aan  zjjne  schuldeischers  bekent^ 
dat  hg  z^n  aangestorven  ouderlijk  erfdeel  aan  zijne  broeders  en  zusters 
heeft  verkocht":  eene  verklaring  die  geene  erkentenis  van  voor  hem 
nadeelige  feiten  bevat. 

Mocht  men  nog  bezwaar  gevoelen  om  bekente  in  c.  133  te  vertalen 
door  verklaarde,  dan  zou  men  mógen  vermoeden,  dat  „be^nte"  eene 
corruptie  is  van  „benente".  Dientengevolge  zou  „synt  der  clegir 
benente  von   wanne  etc."   slechts   eene  herhaling  opleveren   van  het 


(1)  Zoo  ook  in  het  vol|2:ende  cap.  134,  waar  „das  kan  en  allis  nicht  gehelffen" 
slaat  op  eene  daad  des  verweerders,  op  welker  rechtsgevolgen  deze  zich  beroept. 

(2)  In  het  uitvoerige  en  rtjke  middennederl.  woordenb.,  in  voce  bekennen  y  geeft 
Prof.  Verdam,  p.  780/1,  onder  „kennen,  weten"  (als  waren  deze  woorden  synonym) 
een  aantal  plaatsen,  waarin  bekennen  geenszins  als  synoniem  met  100^0»  gebezigd 
wordt  ^  doch  de  voormelde  grondbeteekenis  van  kennen  zich  n.  f.  steeds  vertoont. 
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voorafgaande  „und  der  clegir  benente  von  wanne  etc/*:  eene  door 
waarschgnlykheid  aitmuntende  wgze  yan  nitdrakking.  Deze  verwisseling 
yan  eene  enkele  letter  is  yeel  minder  onwaarschgnlgk ,  veel  verklaar* 
baarder  door  het  gebrek  aan  aandacht  van  een  copist,  dan  het  weglaten 
van  een  geheel  en  voor  den  zin  zoo  belangrijk  woord  als  nicht.  De 
oonjectoar  benente  in  plaats  van  be/cente  ware  dns  in  ieder  geval 
veel  minder  gewaagd  dan  de  interpolatie  yan  nicht  met  de  onjniste 
vertaling  van  hekente  door  weet  in  plaats  van  tuist. 

Ten  oyervloede,  al  wilde  men  de  Labandsche  interpolatie  toch  aan- 
nemen,  zg  zon  den  oud-dnitschen  procesregel,  dat  de  eischer,  als  de 
gedaagde  dit  verlangt,  de  schnldoorzaak  moet  opgeven,  en  anders 
niet  ontvankelgk  is,  nog  niet  omyerwerpen.  Wg  hadden  dan  nog 
slechts  één  enkel  Maagdenburgsch  schepenoordeel ,  waarbij  eene  uitzon- 
dering gemaakt  wordt  voor  de  geyallen  yan  mondelinge  oyereenkomst 
zonder  r^s,  wadiatio  etc.  En  ait  den  plicht  des  verweerders  om  in 
zoodanige  gevallen  te  erkennen  of  te  ontkennen ,  zonder  voorafgaande 
opgave  van  schnldoorzaak  door  den  eischer,  zoa  nog  geenszins  volgen, 
dat  zoo  de  verweerder  yerklaarde:  „ik  heb  my  wel  coram  testibos 
jegens  den  eischer  plechtig  yerbonden  tot  de  betaling  eener  geldsom , 
maar  terecht  heeft  deze  geene  oorzaak  opgegeven,  want  ik  heb  mg 
niet  op  grond  van  koop,  hunr,  leen  of  wat  ook  verbonden,  doch 
zonder  oorzaak;  en  zulks  omdat  de  eischer  (zonder  mg  echter  te 
bedreigen)  znlks  verlangde,  en  ik  bang  was  dat  het  mg  slecht  zon 
bekomen  indien  ik  aan  zgn  verlangen  niet  voldeed",  alsdan  de  eischer 
niet  verplicht  zou  geweest  zijn  om  eene  materiele  schnldoorzaak  te 
beweren  en  die  te  bewgzen. 

Het  door  Laband  geinterpoleerde  (nicht)  miste  zijne  uitwerking 
niet.  In  eene  verhandeling  over  „Die  bindende  Eraft  des  Willens  im 
altdeutschen  Obligationenrecht"  wordt  onze  plaats  door  Prof.  Witte  (^) 
aangeyoerd,  ten  bewgze  dat,  wanneer  de  eischer  zich  beriep  op  de 
hem  gegeven  belofte  (Versprechen),  hij  zich  niet  over  den  Schuldgrund 
behoefde  uit  te  laten.  Hg  citeert  juist  de  zinsnede  waarin  het  (nicht) 
geinterpoleerd  is,  niet,  en  zegt  slechts  „aber  obschon  der  Richter 
dies  (=  het  „benennen  von  wanne  dy  schulde  queme)  für  billig 
erachtet,   laszt  sich  der   Klager   darauf  nicht  ein".  Hg  heeft  dus  de 


(1)  In  de  „Zeitschrift  für  Rechtsgesebichte"  van   Rüdobpf  c.  B8.,  B.  V,  1866 
(p.  469). 
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interpolatie    aangenomen,    en    verstaat   daarna   hekente   en   anttuorie 
ongetw^feld  in   den   bovenbestreden  zin.   Toen   Laband  daarna  „Die 
vermögensrechtlichen    Klagen"   schreef  (1869),   had  hij  behalve  zgne 
eigene   uitgave  ook   Witte  gelezen.    Ten  bewgze  zyner  stelling,  dat 
de   eischer   genoeg   deed,    zoo    hg    zeide    ,^von    gelobdes    wegen"  te 
vorderen,    en    de   schnldoorzaak   niet  nader  behoefde   te  vermelden, 
beroept  hy   zich   op   onze   plaats  als  allen  twgfel  nitslnitend  (p.  15). 
Ook   hij   haalt  jnist   de   met  (nicht)   verrekte   zinsnede  niet  aan,  en 
zegt   slechts:    „Der    Klager   iveigerte   sich,    darauf   einzugehen;  der 
Beklagte   fmg:   da   der   Klager   die   verlangte   Anskanft  nicht  gebe, 
ah    her   etc."   —   Eindelijk   wordt   dezelfde   plaats  voluit  aangehaald 
door   Stobbe  (^),  en  wel  met  het  van  de  parenthesis  ontdane  „nicht". 
Die  aanhaling   geschiedt  ten  bewgze  zgner  stelling,  dat  wanneer  de 
eischer  „sich  anf  ein   Versprechen  des  Beklagten  berief ',  deze  niet  kon 
„entgegnen  dasz  ein   blosses   Versprechen  ohne  Angabe  des  Grandes 
wirkongslos   sei,   and   der   Klager  beweisen  müsse,  dasz  es  in  einem 
gültigen  Zasammenhange  gegeben  sei".  Hg  voegt  er  bg:  „Das   Ver^ 
sprechen   als   solches,    auch   ohne  Angabe  der  causa  ^  verpflichtet  xmd 
giebt   dem  Andem  ein  Recht  zar  Klage'\  en  behoudt  slechts  vóór  de 
exceptie   des   verweerders,   dat   eene   „nnerlaabte   cansa,  z.  B.  Spiel- 
verlast,  dem  Versprechen  zu  Ornnde  liege". 

Op  deze  wgze  heeft  men,  ten  stean  voor  de  door  dnitsche  theoristen 
gepatrocineerde  abstracte  verbintenis,  met  behulp  van  ééne  enkele  ver- 
keerdelijk geïnterpoleerde  en  geinterpreteerde  plaats  en  van  het  gezag 
van  het  voortreffelgk  standaardwerk  van  Stobbe,  in  het  oud-dnitsche 
recht  reeds  een  „abstraktes  Versprechen"  verkregen.  Het  is  met  cap. 
138  B.  in  van  het  systemat.  Schöffenrecht  gegaan  als  met  andere 
plaatsen,  welke  ten  bewgze  van  geliefkoosde  ongegronde  theorien 
gretig  worden  aangegrepen,  zonder  zelfs  met  zorg  gelezen  of  bestu- 
deerd te  worden, 
oud-  Van   eenige   vereischten   ten   aanzien   der   materiele  causa  van  ver- 

bintenissen,   met   name   wat   betreft  de   verplichting  des  eischers  om 
daarvan  rekenschap  te  geven,  vinden  wij  niets  in  het  oud-zweedsche 


zweedsch 
recht. 


(1)  Handb.  des  deotschen  Priv.  R.,  B.  III,  Ie  nitg.,  1878  (2de  onveranderde,  1886, 
p.  74).  Stobbb  verwtfat  niet  op  andere  door  Wittb  of  Labakd  aangehaalde  plaat- 
sen, hierboven  vermeld.  Htf  schijnt  alleen  deze  plaats  als  térieuxy  en  tevens  als 
afdoende,  beschouwd  te  hebben. 
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recht,  volgens  v.  Amtra(^),  noch  in  het  oud-friésche  recht,  volgens 
Mr.  Teltino.  Ook  Prof.  Fockema  Andbeae  vermeldt  niets  dienaan- 
gaande in  z^ne  historische  inleiding  op  het  Stadrecht  van  VoUenhove. 

De     onde    fransche    juristen    onderscheidden    van    de    verbindende       oud- 
(obligatoire)    overeenkomsten    of   convenances    die,    welke,    ofschoon      fra^^wh 
formeel  aangegaan ,  niet  verbindend  waren ,  niet  behoefden  nagekomen 
te  worden  (^) ;   en   daaronder   rangschikten  zij  het  zich  verbinden  tot 
eene  ongeoorloofde  handeling  of  nit  eene  ongeoorloofde  oorzacüc. 

Reeds  in  de  assises  de  Jérosalem  (^) :  Assises 


CMl  avient  que  un  home  fait  couvent('*)  a  un  autre  home  qu*i]  li  ocirra  son 
hemiemi  ou  son  voisin,  ou  qu'il  li  trenchera  sa  vigne  ou  son  jardin,  ou  qu'il 
li  fera  aucune  autre  malefaite,  bien  sachés  que  celui  n'est  mie  tenus  de  faire 
celui  couvenant,  ce  il  ne  Tveut  faire.  Et  encores  seit  ce(^)  qu'il  en  ait  pris 
aveir(ö)  por  ce  faire,  si  ne  rendera  il  ja  celui  aveir,  se  il  ne  veut,  por  ce  qu*il 


de  Jérasftlem. 


(1)  y.  Akiba,  ofschoon  tegenoyer  de  daitsche  germanistiBche  theoriên  en  tenni- 
nologiën  hoogst  zelfstandig,  spreekt  nog  ten  onrechte  van  i^Cansalvertrlige"  in  het 
oad-zweedsche  recht.  HU  noemt  aldas  de  obligatoire  conventiën  die  niet  door  den 
▼orm  aUéén  yerbinden  (=  „die  Begebang  des  Schuldbriefs"  en  de  „Anerkennangs- 
vertrag":  quid?),  maar  die  ook  of  slechts  aan  hare  causa  (Yoorzoover  die  door  het 
recht  „in  den  Qesch&ftsbegriff  als  Merkmal  anfgenommen'*  is)  hare  verbindende 
kracht  danken  (p.  317).  Sachleistnng  (res)  wordt  door  hem  als  caasa  aangemerkt 
Aldos.kan  een  Caasalvertrag  al  of  niet  „formbedfirfüg"  ztjn  (btjv.  depositnm,  niet 
onder,  wel  boven  6  Mark  waarde),  en  zoo  kan  een  „formbedürftiger  Causalvertrag" 
door  een  „formlosen  Causalvertrag*'  vervangen  worden,  geiyk  geschied  is  met  den 
koop  van  roerend  goed,  waarbO  de  handslag  door  traditie  en  arrha  is  vervangen.  — 
Inderdaad  kan  er  voor  het  zweedsche  recht  alleen  sprake  z0n  van  „Realvertriige", 
welke  term  vervolgens  ook  uitsluitend  door  v.  Ahisa  gebezigd  wordt  (§  47,  p.  318). 
Deze  staan  dan  als  re  verbindend  tegenover  de  (nog)  vormbehoevende  overeenkom- 
sten of  tegenover  die  welke,  hetzy  ze  vorm  behoeven  of  niet,  en  met  tm  z0n  aan- 
gegaan of  niet,  onder  inachtneming  van  solemnele  vormen  (rede  en  handslag,  of 
daarvan  dispenserende  gezegelde  en  overgegeven  akte)  gesloten  zt)n.  Van  consen- 
suele  contracten  ondt^jds  geen  spoor  (p.  352).  Bt)  gebreke  van  vorm  wordt  rer  ver- 
eischt,  tenzQ  in  plaats  daarvan  borgtocht  moge  gevorderd  ztjn  (p.  344).  Cansalver- 
trSge,  in  den  zin  der  alleen  wegens  den  bizonderen  aard  van  het  negotium  verbindende 
overeenkomsten,  geiyk  de  vier  Romeinsche  ex  consensu,  zyn  er  dus  niet.  Alle 
materiele  causae  z^n  even  goed,  zoo  z[|  niet  tot  de  ongeoorloofde  behooren.  Alle 
overeenkomsten  verbinden,  zoo  er  slechts  voldoende  vorm  of  res  (of  cautie)  is. 
Causavereischten,  geiyk  dat  der  engelsche  „consideration"  (zie  hierna),  vindt  men 
niet  (verg.  §  352 ,  p.  361). 

(2)  P.  DB  FoKTAiiTES,  XY.  1.  scqq.:  „Convenances  qni  font  k  tenir  et  qui  ne  font 
mie  4  tenir".  Ph.  de  Beattmakoib  34.  1.  seqq.:  „Les  queles  convenences  font  (of 
sont)  a  tenir,  et  les  queles  non". 

(3)  Cour  des  bourgeois  p  ch.  116  (BsuaNor). 

(4)  Convent  =  couvenant  (covenant,  convenant)  =  convention. 

(5)  Seit  ce  =  soit-il.  (6)  Geld  ter  belooning. 
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Ie  li  dona  por  niaufaire(0.  Et  se  il  faiseit  celui  couTenant,  et  il  ne  esteit  paié 
encores,  mais  il  Ie  deveit  paier  puts  qu'il  avereit  fait  celui  fait,  j^  8eit(>)  ce 
que  il  ne  Ie  veille  puis  paier,  si  n'en  est  il  tenus(^),  se  il  ne  veut. 

D.  i. :  de  yerbintenis  otn  iemand  te  dooden  is  zdve  illicita  en 
daarom  nietig.  Die  om  voor  den  moord  geld  te  betalen  is  nietig 
wegens  hare  causa  illicita,  en  de  schaldeischer  kan  das  na  den  yoI- 
brachten  moord  geen  geld  vorderen;  schoon  ook  de  wederpartg  het 
betaalde  geld  niet  kan  terugvorderen  wegens  niet  nakoming  der  ver- 
bintenis tot  het  dooden  (en  zalks,  zoowel  omdat  aan  den  lastgever 
van  een  moord  recht  geweigerd  wordt,  als  om  den  lasthebber  geen 
motif  tot  het  alsnog  dooden  te  geven). 
P.  DB  Fok-  ^'  ^*  FoNTAiNES  zegt  (XV.  i) ,  dat  o.  a.  ^^covenance  faite  por  laide 
TAiirxs.     caose  n'est  mie  a  tenir'*,  en  definieert  daarna: 

Covenance  que  on  fet  por  leide  cho8e(^)  est,  si  come  se  aucuns  promet 
deniers  ou  autre  chose  por  ardoir(^)  meson,  ou  por  home  batre  ou  tuer,  ou 
por  fère  autre  malice. 

Beaitmavoib       Bbaumanoir  zegt  in  de  boven  reeds  aangehaalde  plaats  (34.  2): 

Toutes  convenences  font  a  tenir  .  .  .  exceptées  les  convenences  qui  sont 
fetes  por  malveaea  c&uses;  si  comme  se  uns  hons  convenence  a  un  autre  qu'il 
tuera  un  home  por  cent  livres  ou  afolera(^)  ou  batera.  Tout  soit  ce  que  cU 
(qui)  fera  ce  qu41  li  a  convent  du  batre  ou  du  tuer,  n*est  pas  cil  tenus  è,  paier 
les  cent  livres  qu*il  li  convenencha  O. 

Iets  verder  (34.  25)  vermeldt  hy  toejuichend  de  volgende  rechterlgke 
uitspraak : 

PiERRES  avoit  fet  marcié  a  Jehan  de  batre  GuiLLAifE,  en  tele  maniere  que 
quant  il  l'aroit  batu,  il  li  donroit  dix  livres.  Et  Jehan  Ten  fist  ajomer  par 
devant  Ie  justice,  porce  qu'il  ne  Ie  voloit  paier. 

Na  GuiLLAME  geslagen  te  hebben,  had  Jehan  Pierbss  gedagvaard 
om  hem  de  10  livres  te  betalen,  zonder  te  zeggen  uit  welken  hoofde 
hem  die  beloofd  waren;  doch 


(1)  Het  voor  misdryf  betaalde  geld  kan  niet  teruggevorderd  worden  door  den  last- 
gever. 

(2)  Jk  seit  ce  qne  (ital.  gi4  sla  ciö  che)  =  sHl  arrive  que  (niet  =  qaoique). 

(3)  „Nöanmoins  il  n*y  est  pas  tena". 

(4)  Of  beter  comm  in  een  ander  handschrift. 

(5)  Ardoir  (=  ital.  ardere,  transit.)  in  brand  steken. 

(6)  Afoler  (van  foler  =  fouler,  vertrappen)  verwonden,  mishandelen,  toetakelen. 

(7)  D.  i.:  Zoo  men  het  door  m))  in  parenthesi  geplaatste  woord  (qoi)  weglaat: 
S'il  arrive  que  Ie  second  fBii  ce  qa*il  a  promis  au  premier  da  battre  ou  da  toer 
celui-ci  n'est  pas  teua  de  payer  les  cent  livres  qu'il  promit  aa  second. 


20? 

Ie  justice  li  fist  desclairer  porquoi  li  dix  livres  H  estoient  convenencié.  Tant 
fist  qu'il  sot(')  Ie  cause]  et  porce  que  Jehans  fist  cele  bateure(2)  a  requeste 
d'autrui,  sans  desserte(^)  et  sans  mefifet  que  li  batus  li  eust  fet,  il  perdi  les 
dix  livres  qui  li  estoient  convenencié,  et  si(^)  paia  dix  livres  d'amende,  porce 
qu'ü  fist  vilaine  oevre  par  convenence.  Et  les  dix  livres  que  Pierres  lidevoit 
doner  pour  Ie  fet,  Ie  justice  les  leva  et  avecques  dix  livres  por  Ie  vilain  marcié 
qu'il  avoit  fet. 

De  rechter  stelde  zich  dus  niet  tevreden  met  de  oorzaaklooze  vor- 
dering  des  eischers.  H^  vroeg  dezen  naar  de  oorzaak;  en  de  oorzaak 
ontdekt  hebbende ,  besliste  hy ,  dat  de  eischer  geen  recht  had  op  de 
hem  beloofde  10  livres.  In  plaats  daarvan  liet  hg  hem  10  livres  boete 
betalen  voor  het  slaan  van  iemand  die  hem  geen  kwaad  had  gedaan; 
terwgl  hg  den  gedaagde  20  livres  boete  liet  betalen,  nl.  de  10  aan 
den  eischer  beloofde  livres  en  nog  10  livres  daarenboven. 

In   de   aangehaalde   plaatsen   der   assises,  van  P.  de  Fontainbs  en 
van   Beaumanoir,   is   geen   invloed  van  het  romeinsche  recht  te  ont- 
dekken (^).  Evenmin  is  die  invloed  zichtbaar  in  den  >>grand  coutnmier  Garand  coutu- 
de  Normandie'\  chap.  90,  „de  convenant":  mier  de 

Normandie 
Aulcun  n'est  estably  debteur  pour  promesse  qu'il  &ce,  se  il  ny  eust  droicte 
cause   de  promettre.  Aulcun  n^est  tenu  a  payer  chose  qui  ait  esté  promise 
pour  faire  vilain  service. 

Dat  het  niet  genoeg  is,  wanneer  van  geene  ongeoorloofde  oorzaak 
blgkt,  en  dat  de  eischer  ook  niet  kan  volstaan  met  het  noemen  van 
het  object  zijner  vordering,  noch  met  de  vermelding  dat  de  weder- 
partij zich  bg  overeenkomst  verbonden  heeft;  maar  dat  hg  de  oorzaak 
der  verbintenis  moet  noemen:  dit  wordt  door  P.  de  Fontainbs  met 
nadmk  beweerd.  —  Vooreerst  in  chap.  15  §  13: 

Cil  (•)  n'a  mie  hele  raison{^  de  demander,  qui  demande  por  ce  que  on  11  p^  u^  -p^^^ 
covenen^a^  sanz  autre  reson  metre  avant.  TAonts. 


(1)  8ot  =  BUt. 

(2)  Cele  bateare  =  cette  battare  =  ces  coaps. 

(3)  DesserU  of  deserte  (van  deservir)  =  wat  men  verdient. 

(4)  Si  =  anssi. 

(6)  Het  moest  dan  zyn  de  term  „laide  cause"'  (=  iurpis  causa)  bQ  de  FoKTAnms. 
BsAFMANoiB  Spreekt  van  „mauvaise  cause''.  De  turpis  vel  injusta  causa  van  het 
romeinsche  recht  moge  de  aandacht  der  oudste  fransche  juristen  bizonder  op  de 
leel0ke  of  slechte  oorzaak  eener  verbintenis  gevestigd  hebben,  hunne  beschouwingen 
omtrent  de  overeenkomsten  die  niet  verbinden ,  o.  a.  wegens  hare  oorzaak ,  z[jn  geene 
leprodnctiên  van  romeinsch  recht ,  maar  hunne  eigene  Juridische  overdenkingen. 

(6)  Cil  =  celui-I&.  (7)  „Belle  raison'*  tegenover  „laide  caase*\ 
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D.  i.  men  moet  tan  eene  goede  schnldoorzaak  doen  blgken,  bg 
gebreke  waarvan  men  geacht  wordt  geene  goede,  alzoo  eene  slechte, 
oorzaak  te  hebben. 

Voorts  in  de  boven  reeds  aangehaalde  plaats,  chap.  12  §  2: 

11  est  resons  par  nostre  usage  que  cil  (*)  qui  demande  k  son  aversaire 
aucune  chose  en  plet,  qu'il  li  nont,  et  die  par  quel  resan  il  )i  demande.  Si 
come  cil  (^  demande  un  cheval  ou  autre  chose,  il  doit  dire  »je  te  demanz  ce 
cheval  por  ce  que  tu  Ie  me  vendis  ou  donnas'\  ou  Aireaütre  reson  s'il  i  a. 

Hieruit   blykt   weder,   hoezeer  de  ond-fransche ,  gelyk  in  het  alge- 
meen   de    germaanscbe,    procedure    medebracht    om   ten   processe  de 
schnldoorzaak   bg   de  vordering  van   een   dare   of  facere  te  noemen, 
evenzeer  als  de  oorzaak  van  het  bezitsverlies  b^  revindicatie  (^. 
BïAUMANoiB.      Niet  anders  spreekt  Beaümanoir.  —  Vooreerst  in  ch.  6.  n®.  6: 

Qui  veut  fermer  se  demande  sor  convenence^  {*)  il  doit  dire  en  ceste  maniere: 
^frSire,  vés  la  Jehan  qui  m'ot(')  tele  convenence";  et  doit  dire  Ie  convenence, 
de  quoi  et  pour  quoi  ele  fu.  Car  tde  pot  ele  estre  que  Jehans  doie  estre 
contrains  au  tenir,  8*il  Ie  connoist,  ou  se  ele  est  provée  contre  li;  et  tele  que 
non.  Et  lesqueles  ne  sent  pas  a  tenir,  il  est  dit  el  (*)  capitre  des  convenences. 

Dat  is:  Het  is  noodig  ook  het  „de  et  pour  quoi*  der  verbintenis 
te  noemen ,  opdat  het  kanne  blyken :  of  de  gedaagde  (zoo  de  oorzaak 
door  hem  erkend  of  tegen  hem  bewezen  wordt)  door  haar  gebonden 
is,  dan  wel  of  z^  (zoo  de  oorzaak  ongeoorloofd  is)  van  dien  aard  is 
dat  zy  den  schuldenaar  niet  bindt. 

Verder  in  chap.  35  §  22; 

Quant  letre  est  baillié  por  dete,  ele  doit  dire  en  ceste  maniere:  7)Je,  Pierres, 
de  tel  liu,  fes  savoir,  et  cetera,  que  je  dei  k  Jehan,  de  tel  lieu,  vingt  livres 
de  Parisis,  por  Ie  vente  d'un  ceval  qu'il  m'a  vendu,  haiUié  et  délivré,  et  dont 
je  me  üegQ)  a  paiés''.  Et  se  ce('<)  sunt  autres  denrées,  il  les  doit  nommer  et 
Ie  nombre  des  denrées  especifier,  et  Ie  pris  et  Ie  noiiibre  de  Targent.  Car  Ie 
letre  qui  dist  que  je  doi  deniers  et  ne  fet  pas  mention  de  quoi  je  les  doi,  est 
souspechonneuse  coze(>)  de  malice{^%  Et  quant  tele  letre  vient  en  cort,  si 
doit  savoir  li  juge  Ie  cozeQ^)  dont  tele  dete  vint,  avant  quMl  Ie  &ce  paier. 
Donques,  doit  on  dire  en  Ie  letre  de  quoi  Ie  dete  est.  Etc. 


(I)  Cil  =  celui.  (2)  CU  =  s'il. 

(3)  Verg.i  wat  dit  laatste   betreft,  mt|n  geschrift  „Le  systéme  de  la  proprièté 
mobllièie"  en  de  Foktaines  in  de  onmiddellUk  volgende  §  3. 

(4)  Conventioneele  verbintenissen.  (5)  M'ot  =  me  doit  ifi)  El  =  en  Ie. 
(7)  Tieg  =  tieng  =  tiens.           (8)  Se  ce  =  si  ce.           (9)  Coze  =:  choae. 

(10)  D.i.:  est  one  chose  qui  £ait  fortement  soup^onner  qa'il  y  a  malice. 

(II)  Coze  =  cause. 
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Met  andere  woorden:  ^^ Wanneer  iemand  zicli  een  schnldbrief,  eene 
geldschuld  —  wegens  eene  koopsom  bgv.  —  betreffende,  doet  afgeven, 
moet  hg  zorgen  dat  de  oorzaak,  het  negotiam  jaris  waaruit  zg  voort- 
vloeit,  in  den  brief  worde  vermeld  en  uiteengezet;  want  wanneer  die 
brief  in  het  gericht  geproduceerd  wordt,  zal  de  rechter  de  betaling 
der  schuld  eerst  bevelen  als  hg  den  oorsprong  der  schuld  kent.  De 
schuldbrief  toch,  die  alleen  zegt  ^^ik  ben  u  zooveel  geld  schuldig'*, 
en  niet  uit  welken  hoofde,  doet  juist  vermoeden  dat  er  kwaad  achter 
zit.  Beaumanoib  zegt  dus  niet:  ^^een  schuldbrief  zonder  oorzaak  (eene 
cautio  indiscreta)  is  nietig  of  bewgst  de  schuldvordering  niet",  maar: 
„zonder  van  de  oorzaak  te  doen  blgken,  kunt  gg  bg  den  rechter  niet 
voortkomen ;  doe  die  oorzaak  dus  in  den  schuldbrief  schrgven ,  en  zulks 
te  meer ,  daar  een  schuldbrief  zonder  oorzaak  juist  eene  ongeoorloofde 
oorzaak  doet  vermoeden*'. 

De    nietigheid    of   niet-verbindbaarheid    van    verbintenissen   zonder  q^^^  ^ 
oorzaak,  d.  i.  van  de  zoodanige  welker  oorzaak  niet  blgkt,  wordt  —      mier  de 
óók    boifen    romeinschrechtelgken    invloed   —    uitgesproken   in   den    Normandie. 
Grand  Coutumier  de  Normandie  (^) : 

(chap.  88,  de  quereleO  de  debte.)  Toutesfois  les  querelles  sont  de  de&teC), 
en  quoy  il  y  a  aulcune  cause  par  quoy  Tun  est  obligié  a  Tautre. 

(chap.  90,  de  convenant.)  Aulcun  n'est  debteur  peur  promesse  se  len  ne 
monstre  cause  pour  quoy  la  promesse  fut  faicte. 

[EsMEiN  vermoedt  (^)y  dat  de  cause-leer  haren  oorsprong  heeft  in 
de  vroegere  leer  ^^de  Taccomplissement  préalable**,  d.  i.  van  de  ger- 
maansche  res ,  welke  van  het  fidem  facere  dispenseert  (1. 1.  p.  65,  noot). 
Hg  beroept  zich  hoofdzakelgk  op  eene  door  hem  aangehaalde  plaats 
der  Somma  de  legibus  consuetudinum  Normanniae  (=  den  ouderen 
latgnschen  tekst  van  den  Grand  Coustumier  de  Normandie),  hande- 
lende de  pactis,  alwaar  gezegd  wordt,  dat  van  de  querelae  sommige 
stammen  ex  alicuius  pacti  contractu^  anderen  ex  alicuius  rei  obtentu^ 
of  ook,  anders  gezegd  ^^aut  ex  debito  aut  ex  re8titucione^\  Dan  volgt: 
„Pactum  enim  et  rei  perceptie  debitores  constituunt  eorum  receptione 


(1)  Yan  de  dertiende  eeaw,  evenals  db  Fontaiites  en  Bbatjicavoib. 

(2)  Qaerele  (=  qnerela)  =  plainte,  demande. 

(3)  D.  L:  die  vorderingen  alleen  zyn  schaldvorderingen. 

(4)  EsHBiv  handelt  in  zyne  études  niet  over  de  geschiedenis  der  canse.  H|)  raakt 
die  alechts  even  aan ,  en  hy  uit  het  voormelde  vermoeden  aan  het  einde  zyner  eerste 
étade  „la  formation  et  la  preave  des  contrats''. 

U 
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et   obligant.   £x   promisso   enim   nemo  debitor  constitnitar  nisi  causa 
legitime   praecesserit   promittendi".  —  Hetzelfde  vindt  men  zeer  dui- 
delgk   in   den   Grand   Coutumier   (bg   Boürdot   db    Richebouro,  IV. 
p.  36),  chap.  90,  de  convenant :  ^^Les  unes  de  ces  qaerelles  naissent 
de  convenant  et  les  aaltres  de  chose  reeene.  De  convenant:  si  comme 
tu    me   doibs   dix   solz    pour  une  maison  qne  je  te  fis ,  lesqnelz  poar 
ce   tn   me   doibs.   Qaerelles  de  chose  reeene  est,  si  comme  je  dj:  tn 
me   doibz   diz  solz   que   tu  receuz  de  moy  ou  pour  moy,  que  tu  me 
doibz,  pour  ce  que  tu  les  as  recenz  et  me  les  convenanceas  h  rendre. 
Convenant  qui  est  faict  de  chose  recette,  ohlige  les  recepveurs^  et  sont 
tenus    comme    debteurs,    Aulcun  nest   estahly   débteur  pour   promesse 
quü   face,   se  il  ny   eust   droicte   cause  de  promettre,*^  (Dan  volgen 
iets  later  de  in  den  tekst  aangehaalde  woorden  uit  chap.  90,  waarin 
de  plicht  der  schuldeischers  om  de  causa  aan  te  toonen  wordt  uitge- 
sproken.)  —  De  zin  is  blgkbaar  deze:  ^^ Wanneer  ik  u  afgifte  vraag 
van   hetgeen  gg  (van  m^  of  van  een  ander)  ontvangen  hebt  om  het 
my  af  te  geven,  dan  wgs  ik  daarin  de  causa,  en  voorzeker  de  justa 
causa,  mgner  vordering  aan,  ook  al  is  daaromtrent  niets  uitdrukkelgk 
tusschen  ons  bedongen.  Vorder  ik  van  u  hetgeen  gg  niet  van  of  voor 
mij  ontvangen  hebt,  maar  hetgeen  gij  mg  bg  convenant  beloofd  hebt 
en   schuldig   zijt   (promesse,    debitam),    dan    moet  daarvoor  ook  eene 
justa  causa  bestaan ,  en  gg  moet  die  aantoonen ,  bgv. ,  als  causa  uwer 
^e^vordering ,  dat  gg  een  huis  voor  mg  gebouwd  hebt.  De  door  Esmed? 
aangehaalde  plaats  wijst  dus  geenszins  daarop,  dat  de  cause  van  het 
oud-fransche   recht  eene  uitbreiding  zou  zgn  van  de  uitvoering  eener 
synallagmatische  overeenkomst  aan  ééne  zgde.  Het  oud-normandische 
recht  verlangt  slechts,  dat  van  de  (concrete)  caasa  eiker  conventionele 
verbintenis  blgke.] 
Proiz  et       ^^   ^^^  ^^^^   f»^^   droiz  et  des  commandemens  d^office  de  jastioe" 
comman-    (I4de  eeuw)  lezen  wg  in  art.  623  (de  esclaircir  sa  demande): 

demens. 

Si  aucun  fait  demande  a  aucun  d*aucune  chose  qu'il  dit  qu*il  li  ait  baillie(^), 

il  convient  qu'il  cavise  sa  haille(^)  ou  par  prest  ou  par  loyer  ou  autre  baiüe, 

etc.  ...  Et  aucuns  dient  qu'il  n'est  mestier ('),  puis  qu'il  dit  que  celle  chose, 

qui  estait  soe,  li  bailla,  et  qu'il  la  li  rende  etc.  ...  La  plus  vraye  oppinion 

est  cause  de  la  baiUate  {*) 


(1)  Van  baillir  =  bailler,  geven. 

(2)  D.  i. :  dat  hy  ztjn  geven  van  eene  oorzaak  voorzie. 

(3)  Qnelqnes  ons  disent  que  cela  n'est  pas  nécessaire. 

(4)  Dat  het  geven  moet  gecauseerd  worden. 
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Dat  wil  zeggen:  ,^Het  is  niet  genoeg  de  teraggaye  te  vorderen 
van  hetgeen  men  gegeven  heeft;  men  moet  de  oorzaak  vermelden 
van  het  geven:  leen^  huur  of  iets  anders.  Wel  zgn  er  die  zeggen, 
dat  dit  onnoodig  is,  vermits  (of:  inzoover?)  men  zgne  eigene  zaak 
temgyordert.  De  ware  meening  is  echter,  dat  de  oorzaak  moet  ver- 
meld worden.*'  De  samensteller  der  ^^droiz  et  commandemens"  zegt 
dus  eerst,  dat  wie  het  geleende,  gehaarde  of  anderzins  gegevene 
teragyordert ,  de  oorzaak  zyner  vordering  moet  determineren;  en  hij 
heeft  daarb^  het  oog  op  terugvordering ,  gegrond ,  hetzg  op  eigendom , 
hetz^  op  eene  conventionele  yerbintenis  tot  teruggave.  De  ^^aucans" 
die  de  causatie  onnoodig  verklaren,  omdat  men  eenvoudig  beweren 
kan  dat  men  zyne  eigene  zaak  heeft  gegeven  en  haar  op  dien  grond 
terugvraagt,  zgn  de  leeraars  des  romeinschen  rechts,  die  de  alleen 
op  den  eigendom,  niet  tevens  op  den  aard  van  het  bezitsverlies 
steunende  romeinsche  revindicatie  trachtten  in  te  yoeren.  Volgens 
het  costumiere  recht  echter  moet  de  revindicatie,  zoowel  als  de  vor- 
dering tot  teruggave  op  grond  der  daartoe  bg  overeenkomst  aangegane 
yerbintenis ,  rekenschap  geven  van  het  bezitsverlies ,  waartoe  o.  a.  het 
ter  leen  geven  en  het  in  huur  geyen  behooren.  Daarom  —  en  dit 
sch^nt  de  niet  ontwikkelde  gedachte  des  samenstellers  —  moet  in  ieder 
geval  de  oorzaak  van  het  geven  vermeld  worden. 

In  de  14de  en  15de  en  in  de  eerste  helft  der  16de  eeuw  is  de  leer, 
dat  eene  verbintenis  waarvan  de  oorzaak  in  het  duister  ligt,  van 
onwaarde  is,  wel  niet  geschokt  geworden. 

In  de  Somme  rural  van  Bout£ILLSR  (eind  14e  eeuw)  vind  ik  de  Boütbilleb. 
meening  uitgedrukt  dat  eene  (abstracte)  verbintenis  als  ,je  vous  dourray 
chacan  an  dix  livres"  zonder  meer ,  niet  verbindend  is  Q).  Hy  doet 
dit  naar  aanleiding  van  1.  28  God.  de  pactis  (II.  3):  ^^Si  certis  annis 
qaod  nudo  pacto  convenerat  datum  fuerit,  ad  praestandum  in  posterum 
indebitum  solutum  obligare  non  potuit  eum  qui  pactum  fecit,  nisi 
placitis  stipulatio  intercesserit.*'  D.  i. :  ,Jndien  iemand  datgene  wat  hg 
zich  zonder  stipulatie,  en  dus  bg  een  nudum  pactum,  verbonden 
heeft  te  geven,  eenige  jaren  laug  betaald  heeft,  zoo  verbindt  deze 
onverschuldigde  betaling  hem  niet  om  met  betaling  voort  te  gaan." 
BouTKiLLEE  begrjjpt  deze  eenvoudige  plaats  niet  en  meent  dat  nudum 


(1)  Orand  coost.  géo.  de  practiquei  tit  40,  (de  paction),  éd.  CHASoirDAB  lb  Cabok 
p.  297. 
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padum  beteekent  eene  overeenkomst,  niet  zonder  stipulatie,  m&ar  zonder 
vermelding  van  oorzaak  van  verbintenis.  Hg  doet  don  ^^Empereor'' 
tot  den  hem  raadplegenden  schuldeischer  zeggen:  Si  aatre  stipalation 
n*y  a  en,  Ia  paction  que  je  t*ai  ouy  dire,  ta  n'as  action  de  plas 
avant  (})  demander  les  dix  livres  que  payer  les  vondra  (*).  Car  tu  n'as 
a  luy  que  ton  action  (^  nue  et  sans  stipulation  de  cause  ne  raison 
pourquoy  il  les  te  jpromist  a  payer.  Car  par  plaisance  te  les  promist 
et  sans  stipulation,  et  è.  sa  plaisance  les  peut  aussi  laisser  a  payer. 
Etc."  Hieruit  en  uit  hetgeen  volgt,  blijkt,  dat  Boutbilleb.  meende, 
dat  de  Empereur  eigenlek  twee  gronden  van  nietigheid  aanwees:  het 
gebrek  aan  causa  en  het  gemis  der  stipulatie  (^).  De  nietigheid  der 
abstracte  obligatie  ia  dus  door  Bouteillbr  niet  aan  het  romeinsche 
recht  ontleend,  doch  overeenkomstig  zgne  (oud-fransche)  denkbeelden 
in  bedoelde  codexplaats  gelegd  (^). 

Masüeb.  Bg  Masueb  (1450)  vind  ik  slechts  (tit.  21,  de  confessis,  n^.  2.) 
deze  woorden:  ^Jtem  confessio  facta,  sed  sine  causa,  non  valet  ad 
obligandum ,  secus  ad  liberandum."  D.  i. :  Zoo  iemand  bekent  schuldig 
te  zgn,  doch  zonder  vermelding  van  oorzaak,  wordt  hg  niet  gehouden 
schuldig  te  zijn ,  hoewel  omgekeerd  de  bekentenis  van  geene  vordering 
tegen  iemand  te  hebben  zonder  vermelding  van  oorzaak  ter  zgner 
bevrgding  strekt.  Hierbg  worden  niet  ter  zake  dienende  plaatsen  uit 
het  corpus  juris  aangehaald.  Wg  hebben  dus  hier  de  uitdrukking 
van  een  beginsel  des  ouden  franschen  rechts:  eene  verbintenis  zonder 
hare  oorzaak  optredende,  is  van  onwaarde. 

Imbebt.  Bg  Imbsbt  (1545)  zoekt  men  te  vergeefs,  in  verband  met  de 
procesorde,  iets  deze  laatste  stelling  betreffende.  Ten  aanzien  der 
voor  te  dragen   vordering  zegt  hg   alleen,   dat   het  (overeenkomstig 


(1)  Plna  avant  =  in  het  vervolg. 

(2)  „que  payer  les  vondra'',  d.i.  „dan  inzoover  hy  ze  wil  betalen*'. 
(8)  „Action"  =  schuldvordering. 

(4)  BouTEiLLEB,  cn  h^  komt  er  in  de  Somme  mral  meermalen  op  temg,  durfde 
de  vormen  der  stipulatie,  schoon  ze  hem  in  biykbare  verlegenheid  brachten,  niet 
op  zQde  zetten. 

(5)  Ook  in  zyne  aanteek.  ƒ  (p.  303)  verstaat  Chabovdab  le  Gabon  door  nadam 
pactum  het  aangaan  eener  verbintenis  zonder  oorzaak :  „ . . .  somme  promise  par  »me 
paction,  c'est  k  dire  sans  cause'*.  Hy  voegt  er  by:  „de  laquelle  la  prestation  fiUcte 
par  certaines  années  ne  peut  obliger  celuy  qui  Ta  faicte  è  payer  k  radvenir,  si  ne 
seroit  intervenue  stipulation*'.  Bedoelt  hy  met  deze  laatste  woorden ,  dat  de  stipulatie 
het  gebrek  aan  oorzaak  vergoeden  kan ,  of  dat  eene  nadere  ook  de  oorzaak  vermeldende 
stipulatie  vereischt  wordt?  Het  is  niet  daideiyk. 
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het  canonieke  recht)  in  Frankr^'k  niet  noodig  is  om  eene  bepaalde 
(romeinschrechtelgke)  actie  in  te  stellen,  maar  dat  ^^snffit  teüement 
dedarer  Ie  faict  que  Ton  en  pnisse  tirer  bonne  conclusion  du  droict 
da  demandenr'*.  Q)  Dit  impliceert  in  de  eerste  plaats  de  vermelding 
der  cansa  van  de  verbintenis  welker  nakoming  gevorderd,  der  geld- 
schuld welker  betaling  gevraagd  wordt,  en  alzoo  de  aitslaiting  der 
abstracte  verbintenis  voor  het  gericht. 

Door   een  arrest  van  het  parlement  van  Pargs  van  13  Febr.  1511  Hof  Parijs, 
werd  beslist,  dat  ,,nn  contrat  est  nul  et  ne  peut  être  mis  en  exécution 
par   cela  seul  qu'il  n*apparait  pas  pour  quelle  cause  il  a  été  fait*'  ('). 

Uit  de  tweede  helft  der  16de  eeuw  vinden  wg  eene  zeer  merk- 
waardige plaats  in  de  voortreffelgke  ,^Questions  et  réponses  sur  les 
articles  des  coutumes**  van  6üt  Goqüille,  n^.  308.  Coqitille. 

.  .  .  Le  moyen  Ie  plus  propre  pour  faire  cognoistre  que  la  volonté  et  intentiou 

d'aucun  est  directement  dresséeC^)  pour  aliener  ou  a'óbliger^  est  quand  aucune 

cause  particuliere  est  alleguee  et  exprimee,  laquelle  soit  telle  que  le  droict 

civil  Fait  approuvee  .  .  .  A  ceste  cause  (^)  il  est  dict  que  si  aucun  instrument 

d'ohligation  est  passé  sans  exprimer  avec  quelque  certitude  particuliere  la  cause 

de  Tobligatiou,  que  le  crediteur  n*a  sou  intentiou  fondée  par  ledict  instrument 

et  doit   prouver   d'ailleurs (^).   Les  raisons  susdictes  sont  generales;   mais  en 

particulier   se   peut  dire  que  pour  éviter  les  fraudes  et  inventions  dont  les 

usuriers   et  autres  personnes  de   mal-engin{^   ont  accoustumé   d'user  pour 

couvrir  leurs   meschancetez ,   il   est  expediënt  qu'és   obligations  et  contracts 

soient  déclarées  les  causes  par  drconstances  particulieres.  Comme,  verbi  gratia, 

ce  n'est  assez  de  dire  que  tel  confesse  ^devoir  k  tel  pour  cause  de  compte  et 

accord  &ict  de  plusieurs  affaires  quMls  ont  eu  ensemble";  mais  se  doit  dire 

telle  somme  par  argent  preste  ou  tant  de  bied  vendu  en  tel  temps.  Ou  ce  n*est 

assez  de  dire:  m\  a  vendu  moyennant  la  somme  de  cent  escus,  qu'il  a  confesse 

avoir  cydevant  receue";  ains  se  dois  dire  en  quel  temps  et  pour  quelle  cause. 

Et  ainsi  és  autres  semblables.  Car  ceste  fagon  generale  de  parier  couvre  et  sert 

de  voile  k  toutes  les  fraudes  et  empesche  les  preuves  qui  se  pourraient  faire 

par  le  pauvre  débteur.  Pourquoy  semble  que  Tintention  des  creanciers  n*est 

pas  fondee  valablement  par  telles  confessions  generales  ne  contenans  description 

particuliere.  Mesmement(0  quand  il  y  a  quelque  suspicion  contre  le  creancier. 


(1)  La  practiqne  jadiciaire,  liv.  I  oh.  15. 

(2)  Instemmend  aangehaald  door  P.  Rebüppi  (1517 — 1557)  de  literis  obligationibns, 
volgens  MsBLiK,  Qaestioos  de  droit,  in  voce  eauae. 

(3)  Dressée  =  dlrigée. 

(4)  A  canae  de  cela. 

(6)  Hier  wordt  (sieraadshalve)  de  l.  25  §  4  D.  de  proltat  aangehaald. 

(6)  Hal-engin  =  maovaise  mse. 

(7)  Mesmem'ent  =  sartont. 
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Deze   woorden   van   Coqüillb  zgn   daarom   zoo   belangrgk,  omdat 
hg    P.  het  wezen  der  vereischte  caasa  preciseert,   2^.  op  treffende 
w^ze  de  reden  aangeeft  waarom  in  het  sociaal  belang  de  nietigheid 
van  abstracte   obligatiën   (baiten  de  cambiale  en  andere  exceptionele) 
zoo   heilzaam  is.    Het   vereischte  der  causa  bedoelt  volgens  Coqxjilli 
het   verklaren  der   ^^circonstances  particalières",  het  geven  van  „des- 
criptions  particalières".    Niet   het   ^^per  resto  van  verschillende  zaken 
schuldig  zijn",  niet  het  ,^ontvangen  hebben  eener  geldsom",  bevat  de 
aanwgzing  der  cause.    Men   moet   althans   zeggen:  ^^zóóveel  geld  ge- 
leend op  dat  tijdstip^  of  zooveel  koren  verkocht  op  dat  tijdstip*\    Het 
is   niet   genoeg  den  algemeenen   aard  van  het  negotium  te  noemen, 
waaruit  eene  geldschuld  ontsproten  is;  bgv.  leen  of  koop.    Men  moet 
de   geldleening  of  den   koop  zóó  in  bizonderheden  aanduiden  dat  de 
causale   transactie    in   voldoende    mate    individueel   wordt  aangeduid. 
Dat  in  dien  zin  van  de  cause  blyke,  is  zoo  goed  om  het  bedriegelgk 
bedrgf  der   woekeraars   en  soortgelijke  roofvogels  tegen  te  gaan,  om 
den  sluier  waarmede  zg  hunne  fraudes  bedekken,  te  verscheuren,  en 
om  den  armen  schuldenaar  in  staat  te  stellen  om  aan  te  toonen  wat 
er  eigenljjk  geschied  is.  —  Wordt  das  de  cause  niet  genoeg  in  hare 
bizonderheid    in    eene    schriftelgke    akte    aangewezen,    zoo    moet    de 
schuldeischer  aantoonen,  dat  eene  en  welke  causa  bestaat. 

BoicBAv.  In  de  tweede  helft  der  16e  eeuw  wordt  de  ongenoegzaamheid  eener 
^^promesse  sous  seing  privé  laquelle  se  trouve  n*être  point  causée" 
geleerd  door  Boiceau(i)  op  art.  54  der  ordonnance  de  Moulins  (1566). 
Hg  zegt,  onder  toepassing  van  het  voormelde  onder  de  fransche 
romanisten  zeer  verbreide  misverstand:  ^^U  est  certain  que  cette 
reconnaissance  est,  comme  on  dit,  toute  nue  parcequ'il  n'y  a  aucune 
cause  expnmée\  want  ^^wat  de  rechtsdoctoren  en  glossatoren  er  öok 
van  mogen  zeggen,  Ulpianus  noemt  une  paction  nue,  celle  qui 
n'est  point  causée.'*  Doch,  meent  hg,  de  schuldeischer  kan  het  be- 
wijs der  bestaande  causa  aanvullen  en  met  getuigen  bewgzen. 

AiTTouKB.      In   de   eerste   helft  der  17e  eeuw  zegt  nog  Automne(^):  Jes  pro- 


(1)  BoiCEAu  (t  1589)  schreef  een  lattjnschen  commentaar  op  a.  54  der  ordonnance, 
het  getai((enbew||8  betreffende  (1582).  Het  boek  is  m|J  niet  bekend;  ik  citeer  eene 
fransche  vertaling  van  Daktt,  annotator  van  Boiceaü,  aangehaald  door  Esxsnry 
1.  1.  p.  66/6. 

(2)  In  „]&  conférence  da  droit  francais  avec  Ie  droit  romain  (civil  et  canon). 
AvTOMRE,  advocaat  te  Bordeaux,  leefde  1587—1666. 
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messes,  cédalles  oa  obligations  sont  nalles,  si  elles  ne  sont  causées, 
OU  si  on  présume  quelqae  cas  yilain".  Hg  teekent  er  bg  aan,  dat 
hg,  het  tegendeel  ten  aanzien  der  pargsche  jarisprudentie  gelezen 
hebbende  en  de  pargsche  advocatie  dienaangaande  bevraagd  hebbende , 
ten  antwoord  bekwam,  dat  de  tegenovergestelde  leer  in  het  algemeen 
te  Parg9  niet  gold. 

Tegenover  deze  leer  ontstond  echter  reeds  vroeger  eene  andere  Hof  Parijs, 
strooming,  welke  de  in  het  gewone  en  vooral  in  het  handelsverkeer 
gebruikelgk  geworden  niet  gecanseerde  betalingsbeloften  (waaruit  zich 
later  het  cambiale  papier  ontwikkelde)  wenschte  te  beschermen.  — 
Charonbas  L£  Caron  (Goutame  de  Paris,  a.  107)  vermeldt  twee 
arresten  van  het  parlement  van  Pargs,  d.  d.  12  Jan.  1567  en  4  Febr. 
1582,  bg  welke  op  niet  gecanseerde  ^^cednlles**  was  recht  gedaan; 
doch  de  eerste  behelsde  behalve  de  betalingsbelofte  eene  ^^confession 
de  devoir**  en  de  tweede  slechts  deze  confessie.  En ,  gelgk  Gharonbas 
aanvoert,  ,^Ia  recognoissance  de  devóir  emporte  une  cause  de  prest^\ 
Ter  gelegenheid  van  het  laatste  arrest  zeide  de  president  de  Thou: 
,^qu*il  ne  falloit  arrester  aux  sabtilitez  dn  droit  romain,  ains  consi- 
derer  la  qnalité  et  maniere  d'user  des  personnes  qni  faisaient  telles 
cédules".  Echter  werd  reeds  weder  bg  arrest  van  18  Maart  1586  een 
niet  gecanseerd  billet  nietig  verklaard. 

Een  arrest  van  4  Maart  1649  erkende  weder  de  geldigheid  eener 
promesse ,  inhoudende :  ,Je  reconnais  devoir  et  promets  payer",  omdat , 
gelgk  Prevost  de  la  Jannes  Q)  ,  die  dit  arrest  aanhaalt ,  zegt :  ces 
mots  ^Je  reconnais  devoir*'  marquent  la  cause  de  la  promesse,  qui 
n'est  faite  qu'en  consequence  de  ce  qu'il  devoit'*.  Devoir  wordt  dus 
hier  verstaan  in  den  zin  van  ^^ter  leen  ontvangen  of  althans  crediet 
bekomen  hebben". 

In  het  volgende  jaar  daarentegen  werd,  bg  arrest  van  16  Mei  1650, 
overeenkomstig  het  requisitoir  van  den  procureur-generaal,  op  de 
algemeenst^  wgze  en  zonder  voorbehoud,  de  vermelding  der  ^,causes" 
gevorderd.   Het  arrest  (*) 

ÜBdt  inhibition  et  défense  k  tous  marchands^  négocians  et  autres  personnes  de 
quelque  qualité  et  condition  qu'ils  soient,  de  se  servir  d  Vavenir],  au  fait  de 


(1)  Pretost  DB  LA  JAimès  (zQd  oaam  staat  niet  op  den  titel),  les  principes  de 
la  jarisprudence  fran^oise,  1750,  vol.  II,  tit.  8,  ch.  2,  p.  161. 

(2)  Bi)  Merlik,  1.  1.  p.  383. 
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» 

leur  commerce^  ni  en  quelque  antre  traite  ou  affaire  que  ce  soit,  de  promesses 
OU  billets  qui  ne  soient  remplis  du  nom  du  créancier  et  des  causes  pour 
lesquelles  lesdits  promesses  ou  billets  auront  été  faits  et  passés,  h  peine  de 
nullité  desdits  promesses  et  billets. 

Met  dit  kategorisch  verbod  is  de  toelating  van  ,^je  reconnais  devoir" 
als  cause  slecht  te  rgmen.  In  overeenstemming  daarmede  is  daaren- 
tegen tit.  5  art.  1  der  ordonnance  de  commeree  van  Maart  1673, 
bepalende:  dat  elke  lettre  de  change  zal  vermelden  ^^si  elle  (=  la 
valear)  a  été  re9ne  en  deniers,  marchandises  ou  autres  effets". 

Desniettegenstaande  werd  reeds  den  4en  Maart  1659  door  het  par- 
lement van  Parys  een  arrest  gewezen,  waarin  een  billet,  houdende: 
^jje  confesse  devoir  et  promets  payer",  geldig  werd  geoordeeld;  en 
bg  arresten  van  16  Mei  1664  en  27  Jan.  1689  valideerde  het 
pargsche  hof  zelfs  billets ,  die  alleen  inhielden  resp.  ,Je  promets 
payer"  en  ,Je  pajerai".  Ter  gelegenheid  dezer  laatste  zaak  zeide  de 
advocaat-generaal  Lamoionon  ter  terechtzitting  (^) :  ^^qu'antant  il  était 
^  souhaiter  que  les  anciens  régiemens  faits  contre  ces  sortes  de  billets 
fnssent  exécutés,  autant  il  était  certain  qne  ces  sortes  de  billets 
étaient  ordinaires  dans  Tusage  du  commerce'\  en  dat  ,Je  debiteur 
était  un  homme  qui  faisait  négoce  (fargent^  et  savait  par  conséquent, 
en  faisant  Ie  billet,  qu*il  s'obligeait*'. 

Verder  nog  ging  de  advocaat-generaal  Denain,  als  hg  29  Juli 
1706  ter  terechtzitting  van  hetzelfde  hof  verklaarde  ('),  dat  „par  notre 
usage  ^  tout  homme  qui  a  signé  nne  promesse  sine  metu  et  sine  dolo, 
est  lié  naturelle  ment  et  civilement,  et  est  astreint  par  sa  signature 
k  remplir  son  obligation,  au  défaut  d'ezpression  de  la  cause'\  Zgne 
woorden  passen  geheel  op  de  cambiale  verbintenissen  uit  het  schrift, 
niet  op  gewone  materiele  verbintenissen,  welke  zonder  vermeldiag 
der  oorzaak  niet  behoorlgk  individueel  worden  aangeduid,  en  welker 
oorzaak,  niet  in  de  schuldbekentenis  en  betalingsbelofte  vermeld 
zgnde,  nog  aliunde  kan  bewezen  worden. 

Er  bestond  dus  een  strgd  tusschen  1°.  de  oude  leer,  welke  het 
blgken  van  eene  causa  vorderde  en  daarom  elk  niet  gecauseerd  billet 
van  onwaarde  achtte,  en  welke  daarbg  steun  zocht  in  de  gewaande 
romeinschrechtelgke  leer  van  de  nietigheid  der  naakte,  dat  is  niet  gecaa- 
seerde  pacta,  en  2^.  het  nieuwe  gebruik  van  ongecauseerde  billetten, 


(1)  Meblik,  1.  1.  p.  380/1.  (2)  Meblik,  p.  380. 


217 

waarbg  men  stennde  op  de  behoeften  en  neigingen  van  het  commercieel 
verkeer ,  zonder  echter  alléén  voor  handelszaken  of  speciaal  voor  cambiaal 
papier  dispensatie  van  de  ..causa"  te  verlangen. 

Deze  strgd,  die  alleen  schriftelgk  aangegane  verbintenissen  betrof, 
had  de  oade  leer,  dat  in  het  algemeen  van  de  causa  der  verbintenis 
bl^'ken  moet,  laten  voortbestaan;  en  de  uitzondering  voor  schrifte- 
lyke  betalingsbeloften  of  schuldbekentenissen  verwierf  zich  nimmer 
eene  onbetwiste  heerschapp^  (^). 

Yan   alle   praktische   bezorgdheden   onafhankelgk  is  voorzeker  het-  Domat. 
geen    Domat,    tegen   het   einde   der    17de  eeuw,   over   de   caicse  der 
obligatien  leert  (s). 

Les  Communications  et  les  oom  merces  peur  l'usage  des  personnes  et  celuy 
des  choses  sont  de  quatre  sortes,  qui  font  quatre  especes  de  conventions.  Gar 
ceux  qui  traitent  ensemble :  ou  se  donnent  reciproquement  une  chose  pour  une 
autre,  comme  dans  une  vente  et  dans  un  échange('),  ou  font  quelque  chose 
l'un  pour  Tautre,  comme  s'ils  se  chargent  de  Faffaire  Tun  de  rautre(*),  ou 
hien  Tun  fait  et  Tautre  donne,  comme  lorsqu'un  mercenaire  donne  son  travail 
pour  un  certain  prix('),  ou  enfin  un  seul  fait  ou  donne,  Tautre  ne  faisant 
OU  ne  donnant  rien,  comme  lorsqu'une  personne  se  charge  gratuitement  de 
Taffaire  d*un  autre  {^) ,  ou  que  Ton  fait  une  donation  par  une  pure  Hberalité. 

Dans  ces  trois  premières  sortes  de  conventions  il  se  fait  un  commerce  ou 
rien  n'est  gratuit ^  et  V engagement  de  Vun  est  Ie  fondement  de  celuy  de 
rautre(').  Et  dans  les  conventions  même  ou  un  seul  parott  óbligé^  comme 
dans  ie  pret  (Targent,  Tobligation  de  celuy  qui  emprunte,  a  été  précédée(^) 
de  la  part  de  Tautre  de  ce  qu'il  devoit  donner  pour  former  la  convention. 
Ainsi  Tobligation  qui  se  forme  dans  ces  sortes  de  conventions  au  profii  de  Tun 
des  contractans,  a  toujours  sa  cause  de  )a  part  de  Vautre.  Et  Tobligation 
seroit  nulle  si  dans  la  vérité  elle  était  sans  cause  {^).  Dans  les  donations  et 
dans  les  autres  contracts  oü  Tun  seul  fait  ou  donne ,  et  oü  Tautre  ne  fait  et 
ne  donne  rien,  Tacceptation  forme  la  convention.  Et  Tengagement  de  celuy 
qui   donne,  a  son  fondement  sur  quelque  motif  raisonnable  et  juste,  comme 


(1)  Zoo  zegt  nog  C.  de  Febbièbe  in  zQn  Dictionnaire  de  droit  et  de  practiqne 
(1734),  in  voce  cause:  Les  promesses  et  obliffoiions  doivent  avoir  ane  cause  légitime 
qui  7  est  énoncêej  ce  qui  fait  qu'on  les  appelle  obligatioiv  ou  promesses  eausées, 
&ate  de  quoi  on  pourroit  leur  donner  atteinte,  et  en  prétendre  la  nuUiié,  en  ce 
qa'il  y  a  lien  de  croire  qu'elle  a  été  faite  ob  turpeni  causam :  pour  raison  de  Jen  on 
pour  une  autre  cause  également  reprouvée. 

(2)  Lois  ei  vlies,  liv.  I,  tit  1,  sect.  1 ,  no.  4,  6,  sect.  5,  no.  13. 

(3)  Do  ut  des.  (4)  Facio  ut  facias. 

(5)  Facio  ut  des  en  do  ut  facias.  (6)  Mandatum. 

(7)  Synallagmatisehe  contracten. 

(8)  Om  zich  te  redden  uit  de  moeieiykheid  dat  hier  geen  ^«lYOordeel  als  fonde- 
ment der  verbintenis  aanwezig  is ,  doet  Domat  de  worafyegane  praestatie  als  sirond 
der  verbintenis  dienst  doen. 

(9)  DoHAT  haalt  hier  aan  1.  7  §  4.  D.  de  pactls  (ü.  14). 
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un  service  rendu  ou  quelqu'autre  merite  di|  donataire  ou  Ie  seul  plaisir  de 
faire  du  bien.  Et  ce  motif  tient  lieu  de  caiMe  de  la  part  de  celuy  qui  re^oit  et 
ne  donne  rien. 

Eindelgk  zegt  Domat  in  zgn  hoofdstuk  over  nietige  conventiên 
(sect.  V,  N».  13): 

Dans  les  conventions  oü  quelqu'un  se  trouve  obligé  sans  aucune  cause, 
robligation  est  nulle.  Et  il  en  est  de  mème  si  la  cause  vient  k  cesser.  Mais 
c*est  par  les  circonstances  qu'il  faut  juger  si  Tobligation  a  sa  cause  ou  non. 

Men  ziet  dat  Domat  niet  eischt,  dat  van  de  voorhanden  caasa 
eener  obligatio  zal  blijken ,  om  de  nakoming  daarvan  in  rechten  te 
verkrijgen,  doch  dat  hg  eene  materiele  oorzaak  eischt  die  de  verbin- 
tenis rechtvaardigt.  Eigenlijk  wordt  die  oorzaak  voor  hem  alleen  ge- 
leverd door  eene  contra-obligatie  of  door  eene  voorafgaande  praestatie 
aan  de  andere  zgde,  en  bestaat  zg  dns  slechts  voor  de  niet  gratuite 
conventionele  verbintenissen.  Ten  aanzien  der  gratuite  behelpt  hg 
zich  met  een  subjectief  (})  motif ^  dat  de  plaats  eener  caitse  vervult, 
en  denkt  er  niet  aan  om  de  liberalitas  zelve,  die  het  wezen  der 
donatoire  verbintenis  uitmaakt,  als  hare  (geoorloofde)  causa  te  be- 
schouwen. Van  „causes  illicites"  spreekt  hg  in  het  geheel  niet.  Hg 
stelt  zich  ook  niet  voor  wat  eene  conventionele  verbintenis  sans  cause 
inderdaad  —  dans  Ia  vérité  —  wel  zou  kunnen  zgn;  immers  wan- 
neer de  oorzaak,  niet  „€l  cessé",  maar  onmiddellijk  ontbreekt.  Aan 
eene  door  partgen  willekeurig  daargestelde  ,^abstracte  verbintenis** 
heeft  hg  niet  gedacht.  Van  eene  oorzaaklooze  betalingsbelofte  of 
schuldbekentenis  bg  geschrifte ,  welke  de  schuldeischer  produceert , 
van  een  billet  non  causé,  gewaagt  hg  niet. 

De  causèleer  van  Domat  was  opgewekt,  door  het  romeinsche  recht 
en  de  daaromtrent  heerschende  dwaalbegrippen ,  niet  door  de  leer  van 
het  oude  fransche  recht  omtrent  de  onwaarde  van  oorzaaklooze  ver- 
bintenisseu  (^).        ^ 


(1)  Als  zoodanig  moet  ook  het  „seal  plaisir  de  faire  Ie  bien'*  dienst  doen. 

(2)  Hoe  weinig  algemeen  de  stndie  van  het  oud-flransche  recht  in  Frankryk  nog 
is,  bewijzen  drie  met  zorg  bewerkte  monographiên  over  de  oame,  van  £.  Abtus 
1878,  J.  B.  Bbissaui)  1879,  J.  Timbal  1882,  allen  ihèsei  voor  het  bekomen  van  den 
doctorstitel.  De  tweede  (218  +  229  bladz.)  zegt  er  teer  weinig,  de  derde  (416  blads.) 
bijna  niets ,  en  de  eerste  (263  bladz.)  in  het  geheel  niets  van.  —  In  een  welgeachr»- 
ven  maar  geheel  onhistorisch  artikel  van  Jules  Gault,  avocat  et  doctear  en  droit, 
in  de  Revae  critique  de  législ.  et  de  jarispr.  van  Paul  Pont  c.  s.  (1886,  p.  44 — 59) 
„essai  d'one  déflnition  de  la  caose  dans  les  obligations''  vinden  w|j  slechts  eene 
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Hoezeer  het  romeinsche  recht  hier  op  Domat  gewerkt  heeft,  blgkt 
üit  zgne  vermelding  der  vier  soorten  van  synallagmatische  contracten , 
en   nit  zgne  aanhalingen,  vooral  uit  die  van  1.  7  §  4.  D.  de  pactis: 

Sed  quum  nuUa  suhest  causa,  proptcr  conventionem  hic  constat  non  posse 
constitui  obligationem.  Igitur  nuda  pactio  obligationem  non  parit,  sed  parit 
exceptionem , 

welke   plaats   ook   Domat  in   verband    heeft  moeten  beschoawen  met 
de  voorafgaande  §  2: 

Sed  et  si  in  alium  contractum  res  non  transeat,  subsit  tarnen  causa  .  .  . 
esse  obligationem  ,  .  .  hoc  awaXkay/Mt  esse  et  hinc  nasci  civilem  obligationem  .  .  . 
(in  welk  geval)  actionem  praéscriptis  verbis  sufficere:  esse  enim  contractum  (O 

quod  ArISTO  axufdXXayf/^a  dicit. 

Terwgl  de  glossatoren  en  hunne  opvolgers  slechts  leerden,  dat  de 
overeenkomsten  (pacta  of  conventiones) ,  om  niet  nuda  doch  vestita 
te  zgn  en  aldas  eene  actie  te  baren,  van  goede  vestimenta  behoorden 
voorzien  te  zgn,  en  dat  volgens  het  recht  deze  goede  vestimenta 
waren  res,  verba,  etc.,  is  men  later  op  grond  van  deze  misverstane 
woorden  van  ülpianüs  begonnen  te  meonen  dat 'een  nudum  pactam 
eigenlgk  was  een  pactam  zonder  causa  (^).  Verder  meende  men  dat 
het  avpaXXoc/ficc  het  wezen  der  causa  uitmaakte,  en  dus  een  alge- 
meen vereischte  was.  Men  werd  in  dwaling  gebracht  door  het  veel- 
zinnige  woord  causa  (s).  Men  begreep  niet :  dat  ülpianus  hier  slechts 
zegt  dat ,  buiten  de  onder  hunne  bizondere  namen  erkende  contracten , 
eene  overeenkomst  geene  verbintenis  voortbrengt,  zoo  aan  deze  ver- 
bintenis geene  uitgevoerde  tegenpraestatie  als  haar  stoffelgke  of  uiter- 
Igke  grond  (=  causa,  anders  res  genaamd)  onderligt;  doch  dat  er 
geene  sprake  is  van  een  algemeen  vereischte  —  eene  onder  het  be- 


baling  uit  Dovat.  De  S.  komt  daarin  tot  het  resultaat  dat  de  causa  is:  lefaii  (b0 
onereuse  contracten)  on  la  qualité  (bQ  donatiën)  da  eréander  qui  rend  intdUgüle 
Tacte  par  leqael  Ie  débitear  s'est  clbligé, 

(1)  D.  i.:  „er  is  gecontracteerd  wat  Abibto  een  ruil  noemt*'.  Verkeerdeiyk  werd 
hiec  gelezen :  „contract  is  wat  Abisto  synallagma  noemt",  d.  i.  contract  beteekent 
(aic !)  „mil-oyereenkomst". 

(2)  Zie  boven  Boiceau  en  Boütxilleb. 

(3)  AccuBBiTTS  (ad.  1.  7  §  4)  meent  dat  de  causa  in  §  4  als  een  vereischte,  niet 
slechts  b0  contractus  innominati  (§  2),  maar  als  een  algemeen  vereischte,  wordt 
aangegeven.  Doch  oauta  heeft,  volgens  hem,  den  algemeenen  zin  van  vestimentum. — 
Azo  wist  met  §  4  geen  weg,  en  las  er  in,  dat  zoo  iemand,  ten  onrechte  meenende 
iets  aan  iemand  schuldig  te  zjjn ,  hem  dit  toezegde  „ex  ea  falsa  causa  quae  suberat", 
de  promissio  nietig  zou  zijn. 
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grip  van  synallagma  Tallende  causa  —  voor  alle  conventionele  obliga- 
tiën.  Het  aldas  verkregen  cansabegrip  bleef  echter  nog  zeer  vaag, 
en  de  groote  moeielgkheid  was  om  de  aanwezigheid  der  vereischte 
causa  bg  de  verschillende  contracten,  ook  de  niet  synallagmatische 
en  gratuite,  aan  te  toonen.  Daarbg  vermengden  zich  de  romanistische 
en  de  oud-fransche  denkbeelden  meer  en  meer.  B^  Domat  echter 
komt  de  romanistische  leer  alleen  te  voorschgn. 

Domat  heeft  zich  voorgesteld  om  een  rationeel  recht  in  eene  ratio- 
nele orde  voor  te  dragen.  Dit  rationele  recht  (droit  naturel,  équité 
naturelle)  vond  hy  in  het  algemeen  terug  in  de  romeinsche  rechts- 
bronnen, die  h^  daarom  voortdurend,  ter  staving  zgner  voordracht, 
aanhaalt.  De  in  die  bronnen  ontbrekende  orde  (ordre  naturel)  meent 
h^  te  moeten  bg  voegen.  Ofschoon  hg  aldus  meent  het  romeinsche 
recht  (les  lois  civiles)  te  beheerschen,  ondergaat  hg  natuurlgk  voort- 
durend den  invloed  van  het  romeinsche  recht.  Zoo  ook  is  het  denk- 
beeld, dat  de  causa,  van  welker  aanwezigheid  volgens  het  overge- 
leverde fransche  recht  blgkeu  moest,  niet  eenvoudig  is  het  negotium 
waaruit  de  verbintenis  is  ontsproten,  maar  een  rationele  grondslag 
der  verbintenis,  een  hare  voortbrenging  rechtvaardigend  feit,  aan 
Domat  door  traditioneel  misverstane  pandektenplaatsen  ingegeven.  Dit 
denkbeeld  a  priori  aannemende,  heeft  hg  het  op  zeer  onbevredigende 
wgze  uitgewerkt  door  de  tegen  verbintenis  als  aan  het  wezen  der 
causa  beantwoordende ,  als  de  normale  causa ,  te  kenmerken ,  waar- 
mede in  een  aantal  gevallen  het  voorafgegane  geven  (eigendoms-  of 
bezitstraditie)  der  andere  partij  wordt  gelijkg^teld^  en  waarvoor  in 
andere  gevallen  een  rationele  subjective  beweegreden  in  de  plaats 
wordt  gesteld. 

Domat  had  zgne  leer  niet  aan  de  natuurrechtsleeraars  ontleend.  — 
Gaotiüs,  wien  Domat  wel  kende,  ontkende  voor  het  jus  naturae  alle 
onderscheid  tnsschen  contractus  nominati  en  innominati  (}) ,  tusschen 
nuda  pacta  en  contractus  (s) ,  even  als  de  nietigheid  der  verbintenis 
wegens  hare  causa  vitiosa  (^).  En  terwgl  hij  ook  de  nietigheid  wegens 
het  niet  uitdrukken  der  causa  ontkende,  dacht  hg  zelfs  niet  aan  het 
vereischte  eener  elke  verbintenis  rechtvaardigende  of  verklarende  ratio- 
nele causa.  Hg  zegt  zeer  kort(^): 


(1)  De  jure  b.  et  p.  II.  12.  3.  (2)  Ibid.  II.  11.  1. 

(3)  Ibid.  II.  11.  9.  (4)  Ibid.  II.  11.  21. 
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Hoc  quoque  omittendum  non  est  (ne  jura  civüia  cüm  naturali  jure  conftin- 
dantur),  neque  promissiones  quae  causam  expressam  non  habent,  naturaliter 
esse  irritas,  non  magis  quam  rerum  donationes. 

Ook  PupENDORF,  wiens  jns  natarae  et  gentiam  in  1672  yerscheen, 
heeft  op  DoMAT  geen  invloed  uitgeoefend.  Van  eene  tot  de  geldigheid 
yan  conventioneele  yerbintenissen  yereischte  causa  was  bg  hem  geene 
sprake  Q). 

Grgtius  en  Püfendokf  bestryden  daarentegen  met  grooten  nadruk 
het  gevoelen  van  den  onderen  franschen  jurist  Francisgüs  Connanus 
(1508 — 1551),  dat  »jare  naturae  ac  gentiam  ea  pacta  quae  non 
habent  synallagma,  nullam  inducunt  obligationem."  Doch  6rotius(') 
vermeldt  niet  wat  hg  zelf,  of  naar  hg  meent  Gonnands,  door  synallagma 
verstaat;  en  betoogt  slechts,  dat  de  voluntas  obligandi  der  partgen 
voldoende  is,  onafhankelgk  van  eenige  causa  debendi.  Zgn  vertaler, 
Barbetbac,  geeft  zgne  aangehaalde  woorden  aldus  terug:  ,^qu6  .  .  . 
les  simples  conventions  qui  ne  renferment  point  de  contract^  n'imposent 
aucune  obligation  au  promettant" ,  en  teekent  bg  contract  aan :  synal- 
lagma, c-a-d.,  selon  les  idees  des  jurisconsultes  romains  qne  eet  auteur 
suit ,  un  engagement  valide  en  fusiice'^  d.  i.  a.  de  contractus  nominati , 
b.  „les  conventions  en  vertu  desqaelles  il  y  avait  quelque  chose  de 
fait  OU  de  donné  actuellemenf';  al  welke  contracts  ook  negotia  of 
negotia  civilia  genaamd  werden.  Pufendorf  (^)  spreekt  van  ,^nuda 
pacta*\  die  ^^nullam  in  se  negotium  (^)  aut  synallagma  continent", 
zonder  verdere  verklaring,  en  vraagt  wat  Connanus  verstaat  door 
„nuüa  de  causa  polliceri",  en  of  dit  wellicht  beteekent  „gratuito'\ 
waardoor  alle  donatoire  verbintenis  zou  vervallen? 

Op  dezelfde  traditionele  dwaalbegrippen  als  de  leer  van  Domat  rustte 
ook  die  welke  eene  halve  eeuw  later  in  zgn  ^^novum  systema  justitiae 
naturalis  et  romanae^'  door  Samuel  de  Cocceji  (1748)  werd  voorgedragen.  s.deCocceji. 

Het  jus  natnrale  maakt,  volgens  hem  geen  onderscheid  tusschen 
contractus  en  pacta,  d.  i.  obligatoire  conventien  ^^sine  uUa  causa"; 
en   een   pactum   hetwelk   eene  turpis   causa   heeft,   acht  hg,  evenals 


(1)  Of.  lib.  ni.  cap.  6  §  9—11. 

(2)  L.  1.  II.  11.  1. 

(8)  L.  1.  III.  5.  §  9—11. 

(4)  YolgeDB  Ulf.,  1.  15.  D.  19.  5,  zeggende,  dat  eene  conventie  welke  „habet  in 
se  nëffoüMm  aliqoid,  non  est  nnda".  Ook  hier,  evenals  in  1.  7  D.  de  pactis,  is  er 
slechlB  sprake  van  de  uitgevoerde  tegenpraestatie  by  contractns  innominati. 


Obotiüs,  volgens  het  jns  natnrale,  geldig (^).  Daarentegen,  tneent  hg, 
onderscheidde  het  romeinsche  recht  tasschen  nietige  „pdda  nuda 
qaae  sine  nlla  causa,  vel  praecedente,  Tel  praesente,  vel  fatara  ineantar*', 
en  geldige  contractus  of  ,^pacta  qaae  ob  causam  fiant",  dat  is  die  welke 
^^synallagma  s.  commatationem  juris)  continent",  hetgeen  het  geval  is 
,^ubi  quis  ideo  se  obligat,  vel  qnia  aliqaid  datum  vel  factum  est  ab  altero, 
vel  qaia  vicissim  praestare  debet'\  Onder  het  ^^aliqaid  datum  vel  factum 
est*'  begreep  hij  ook  mutuum,  commodatum  en  andere  unilaterale 
contracten,  zoodat  alle  contractus  nominati  en  innominati  onder  het 
synallagma  vielen,  doch  de  donatio  er  buiten  bleef.  Hy  onthield  zich 
overigens  daarvan  om  het  synallagma  als  tegenverbintenis  te  kenmerken. 
Verder  meende  hy:  dat  de  causa  slechts  in  het  oude  romeinsche  recht 
algemeen  vereischt  werd,  zoodat  zelfs  de  verbis  obligatio  daaraan 
onderworpen  was,  blgkens  de  aanwendbaarheid  der  exceptio  doli  tegen 
causalooze  stipulationes ;  maar  dat  in  het  latere  recht  niet  slechts 
door  de  pacta  legitima  en  adjecta  en  de  exceptio  ex  pacto  geholpen 
werd,  doch  ook  de  nuda,  d.  L  causalooze  pacta,  hetzg  door  stipulatio, 
hetzg  citra  verba  solemnia  (door  het  praetorische  constitutum)  bevestigd 
zynde,  eene  geldige  obligatie  voortbrachten  ('). 
ConsideratioD.  Eene  zonderlinge  causa-leer  heeft  zich  in  het  engelsche  recht 
ontwikkeld,  onder  de  benaming  van  ^^consideration**.  Deze  leer  loopt 
echter  niet  parallel  met  de  in  Domat  culminerende,  en  zy  is  evenmin 
uit  de  oud-germaansche  en  oud-fransche  leer  der  schuldoorzaak  waarvan 
de  eischer  rekenschap  moet  geven ,  als  uit  de  voormelde  romanistische 
dwaalleer,  ontsproten. 

In  de  rechtsboeken  der  anglonormandische  periode  vinden  wy  veel 
romeinsch  recht,  doch  alleen  als  geleerde  vertooning,  als  ornament, 
zonder  invloed  op  het  positive  recht.  —  Zoo  in  het  boek  van  de 
Glanville  (3),  waar  wg  lezen  dat  iemand  „pluribus  ex  causis  petere 
potest**,  omdat  ^^ei  debetur  ex  causa  mutui,  venditionis  etc.,  aut  ex 
alia  justa  debendi  cattëa**  {*).  Overigens  niets  over  causa  naar  romeinsch 


(1)  L.  1.  §  425,  486. 

(2)  Htj  zegt  ten  slotte  ($  438),  dat  het  jas  canonicum  en  de  praxis  hodlema  het 
Jas  natarae  hebben  heringevoerd,  en  ait  elk  pactam  eene  actie  hebben  gegeven. 
Eene  volkomen  verwarring  der  vormenvrye  en  der  oorzaaklooze  verbintenis  I 

(8)  Tractatas  de  legibas  et  consaetadinibos  regni  Angliae  (laatst  twaalfde  eeuw), 
bQ  Phillips,  englische  Rechtsgeschichte,  a^edrakt. 
(4)  Lib.  X,  opschrift  en  cap.  3,  §  2.  Ct  §  4  en  cap.  12,  §  1. 
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recbt,  Docli  oter  germaansche  yermelding  ran  den  ootsprong  der 
schuld  door  den  klager. 

Bg  Hbnb.  de  Bracton  Q)  vindt  men  de  onderscheiding  yan  pacta 
nnda  en  vestita,  alsmede  de  opsomming  yan  res,  yerba,  scriptnm, 
consensus,  traditio,  janctara(^)  als  vestimenta^  onder  b^yoeging  dat 
„hoinsmodi  causa  (ex  contracta  yel  quasi)  semper  erit  dyilis",  terw^l 
„ei  nudo  pacto  non  nascitur  actio".  Maar  oyerigens  niets  oyer 
de  causa. 

Eyenzoo  bij  (de)  Fleta  (^) ,  waar  wg  lezen  dat  ,^obligatio  contrahitur  ex 
sex  yestimentis",  en  dat  eene  conyentio  zonder  die  yestimenta,  als 
z^  niet  door  interrogationes  en  responsiones  is  aangegaan  of  beyes- 
tigd,  een  nudum  pactum  is,  waaruit  geene  actie  yolgt. 

Ook  yan  Britton  {*)  yernemen  wg  slechts :  dat  eene  „par  contract" 
geboren  „obligacioun",  die  „nue  et  sauntz  gamement*'  is,  geene  actie 
voortbrengt,  en  dat  elke  ^obligacioun  yestue'*  behoort  te  zgn,  het- 
geen door  5  „manères  de  garnisementz"  kan  geschieden:  chose, 
parole,  escrit,  unité  de  bone  yolonté,  ba7l(^),  joynture. 

De  „consideration"  heeft  zich  in  het  latere  engelsche  recht,  in  de 
praxis  yan  de  common  law,  buiten  invloed  van  het  romeinsche  recht, 
zelfstandig  ontwikkeld.  Noch  theoretische  beschouwingen,  noch  de 
zorg  voor  eene  goede  procesorde,  noch  de  vrees  voor  verbintenissen 
ex  turpi  causa  of  voor  list  en  overmacht  des  klagers ,  deed  zich  daarbg 
gelden.  Men  werd  beheerscht  door  het  denkbeeld,  dat  iemand  zich 
niet  zonder  goede  redenen  van  zgne  goederen  kon  ontdoen,  ten 
nadeele  van  zgne  bloedyerwanten  en  erfgenamen,  van  zjjne  schuld- 
eischers  en  van  het  verhaal  dat  bg  misdaad  op  hem  zou  kunnen  ge- 
nomen worden.  De  consideration  stond  dus  tegenover  ongegronde 
schenking  (®).   Men  onderscheidde  van  ouds  good  en  vahmble  conside- 


(1)  De  leg.  et  consnet  Angliae  (midden  ISe  eenw),  lib.  3.  cap.  1.  2.  (fol.  99). 

(2)  Een  samenstel  van  meerdere  samenhangende  verbintenissen. 

(8)  FLSTA'sea  comm.  joris  anglicani  (einde  ISe  eeaw),  lib.  2.  cap.  66  $  3  seqq., 
cap.  60  §  25. 

(4)  Bbittov  (einde  ISe  eenw),  ed.  Nichols,  vol.  1,  liv.  1,  chap.  29  (de  dette)  $  2. 

(5)  Bayl  =:  de  traditio  van  Bbactof. 

(6)  Onwillekeurig  ryst  hier  de  vraag,  of  het  in  de  consideration  tegen  de  schen- 
king liggend  bezwaar  niet  een  anderen  en  dieperen  grond  heeft;  dezen  nl.  dat  de 
primitiye  germanen  (geigk  andere  reehtsmenschen)  zich  eene  schenking  dachten  als 
eene  handeling  welke  per  se  geene  rechtskracht  kan  hebben  (Cf.  Hbüslbb,  Instit 
I.  p.  88),  als  eene  handeling  die  steeds  „volnntary"  was  en  door  den  schenker  her- 
roepen kon  worden ,  immers  —  zoo  in  het  zuid-germaansche  (Cf.  Heüblsb  I.  p.  81) 
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ratioD.  GooA  consideration  is  aanwezig  bg  schenking  aan  naaste 
bloedverwanten  (consideration  of  blood)  of  aan  anderen  met  wie  men  door 
nauwe  banden  verbonden  is.  Yaluable  consideration  levert  een  huwe- 
lijk of  een  tegenprestatie  in  geld  of  andere  geldswaardige  equivalenten. 

r 

Natuurlek  had  men  eerst  slechts  het  oog  op  onroerend  goed,  hetzij 
dit  overgedragen  werd,  of  eene  verbintenis  tot  overdracht  daarvan 
werd  aangegaan.  Tevens  had  men  het  oog  op  beschikkingen  bg 
solemnele  schriftelijke  akten ,  deeds  Q) ;  en  deze  behoorden  de  con- 
sideration uit  te  drukken.  Alzoo  waren  deeds  zonder  consideration 
van  onwaarde  {^).  Later  werd  ook  de  good  consideration  als  van 
slechts  betrekkelgke  waarde  aangemerkt,  zóó  dat  zg  niet  zou  gelden 
tegenover  de  schuldeischers  des  gevers,  noch  tegen  hen  ten  wier 
voordeele  dezelfde  beschikking  later  onder  valimhle  consideration  mocht 
gemaakt  zijn.  Daarentegen  werd  het  engelsche  recht  minder  streng 
ten   aanzien    der    van   alle  consideration   ontbloote  deeds.    Ook   deze 


alB  in  het  noord-germaansche  recht  (y.  Auiba  §  48,  p.  34S  en  §  72)  —  tot  op  het 
aannemen  door  den  schenker  van  eene  tegengave  of  prys  (Launechild,  arrha),  het- 
geen de  herroeping  uitsluit.  Tot  die  hypothese  dringen  echter  de  feiten  niet.  Veeleer 
is  het  aannemelijk:  dat  oorspronkelijk,  by  zuid-  en  noord-germanen,  de  overdracht 
om  niet  b0  plechtige  mondelinge  overeenkomst  kon  geschieden  (zonder  eene  aan  den 
verkoop  ontleende  zinnebeeldige  handeling,  gelijk  de  romeinsche  mancipatio);  doch 
dat  eene  on  vormelijk  gedane  schenking,  evenmin  als  onvormelijke  overdracht  in  het 
algemeen,  rechtsovergang  te  weeg  bracht,  en  alzoo  steeds  herroepbaar  was  tot  op 
eene  tegengift,  welke  de  algemeene  werking  uitoefende  van  eene  Sachleistung  of 
arrha,  de  werking  eener  van  de  plechtige  overeenkomst  dispenserende  res.  Het  is 
dus  niet  de  bizondere  aaid  der  schenking  welke  de  tegengave  vordert.  Ook  levert  de 
consideration  geene  analogie  op  met  de,  als  supplement  der  schenking  beschouwde, 
volvoerde  tegengave.  De  consideration  toch  behoeft  geene  volvoerde  tegengave,  geene 
res  te  zQn.  Het  beding  eener  contraprestatie  is  voldoende  consideration,  en  de  con- 
sideration of  blood  sluit  het  gronddenkbeeld  eener  tegenprestatie  geheel  uit.  —  De 
oorsprong  der  consideration  valt  wel  in  een  lateren  tijd  dan  dien  van  het  primitive 
engelsche  en  anglo-normandische  recht,  en  behoort  tot  eene  latere  rechtsperiode  als 
die  waarin  de  res  zich,  als  by  gebreke  van  plechtige  overeenkomst  bindemdej  begon 
te  ontwikkelen. 

(1)  Deed  (=  a  writing  sealed  and  delivered)  is  de  oude  middeneeuwsche  akte, 
welke  zelve  een  voorwerp  van  overgave  uitmaakte,  en  waarvan  partyen  elk  een 
stuk  of  eene  der  op  hetzelfde  papier  geschreven  copyen  ontvingen,  de  akte  welke 
langs  dien  weg  overdracht  bewerkte  en  van  de  vormen  der  oude  mondelinge  be- 
schikkingen dispenseerde. 

(2)  Geiyk  BLACKBTOini  nog  in  het  algemeen  stelt  (II.  296).  De  beschikking  zonder 
consideration  werd  geacht  geheel  in  de  hand  des  gevers  te  biyven  en  werd  van  daar 
vokMtarif  genaamd  (Blackstone  ibidem;.  Ook  de  deed  of  conveyance  made  opon 
good  consideration  werd  daarna  voluniary  genaamd,  inzoover  zy  geen  stand  tdeld 
tegen  eene  latere  beschikking  upon  valuable  consideration. 
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hielden  stand  tegenover  den  gever,  maar  niet  tegenover  flchnldeischers 
en  latere  verkrygers  onder  consideration.  B^  het  bezigen  van  deeds 
voor  de  overdracht  van  roerend  goed  en  het  aangaan  van  verbinte- 
nissen omtrent  roerend  goed,  werd  aan  de  deeds  bet  voorrecht  toe- 
gekend om  van  de  consideration  te  dispenseeren,  als  behoefde  men 
by  inachtneming  van  bedoelde  solemniteit  geene  verduistering  van 
eigen  goed  te  vreezen.  Giften  van  roerend  goed  konden  dus  gemaakt 
worden  by  deed,  zoo  als  ook  bij  het  bezigen  der  oude  solemnity 
van  ^^delivery  of  possession''.  Streng  werd  daarentegen  valuable  con- 
sideration geeischt  voor  overdracht  van  roerend  goed  ,^by  parol" 
(assignment)  en  voor  ,^contract  ')  by  parol" :  d.  i.  voor  het  overdragen 
van  mobilia  en  het  aangaan  van  verbintenissen  (niet  strekkende  tot 
eigendomsoverdracht  van  onroerend  goed),  hetzij  mondeling,  hetz^ 
schriftelyk,  doch  niet  bg  deed.  Zoo  is  het  engelsche  recht  aangeko- 
men bg  het  resultaat,  dat  geene  verbintenis  kan  worden  aangegaan 
(tenzij  bg  deed)  zonder  valuable  consideration ,  d.  i.  zonder  geldswaar- 
dig  equivalent;  eene  donatoire  verbintenis,  anders  dan  bg  deed,  is 
dus  nietig. 

Vergelgkt  men  Blacksione  en  Stëphkn  (passim)  ten  aanzien  der 
consideration,  zoo  bemerkt  men  dat  de  geschiedenis  en  de  tegenwoordige 
staat  der  rechtsleer  daaromtrent  niet  zoo  klaar  en  zoo  vast  zgn.  Het 
bovenstaande  behelst  wat  mg  het  meest  heerschende  is  voorgekomen^). 
Uit  de  beide  commentaries  blijkt  tevens,  dat  men,  wat  de  con- 
sideration bg  conventionele  verbintenissen  betreft,  meer  met  eene 
algemeene  theorie  dan  met  een  op  de  verschillende  bijzondere  contrac- 
ten streng  toegepasten  regel  te  doen  heeft.  Wil  men  tot  bgzonderhe- 
den  afdalen,  dan  moet  het  begrip  der  consideration  zeer  uitgerekt 
worden  om  het  te  kunnen  volhouden.  Zoo  wordt  in  theorie  nog 
wel  gesproken  van  een  geldswaardig  equivalent,  hetwelk  de  promisee 
aan  den  promisor  verschaft ;  doch  met  dit  voordeel  des  schuldenaars 
wordt  dan  een  ^^disadvantage"  of  een  ,,loss"  des  schuldeischers  gelgk- 
gesteld.  Ook  de  ^^adequacy"  (equivalentie)  en  de  geldswaardigheid 
wordt   prgs   gegeven,   als   er   maar   is   ,^a   certain   mutuality",  ,^any 


(1)  „Contnict*'  in  den  engeren  en  meer  gewonen  zin  van  eene  overeenkomst  (agree- 
ment)  waarby  eene  vordering  (chose  in  action)  wordt  vastgesteld. 

(2)  Te  vergeefs  zoekt  men  naar  meer  licht  of  meer  zekerheid  by  Cokb  on  Litt- 
XETOH  met  de  noten  van  Habgbavb  en  Buttleb.  Cf.  Coke  lib.  2,  ch.  11,  sect, 
188  (123.  a);  en  noten  123  a.  b.  (n.  8),  49  a  (n.  5  §  4  en  n.  10). 

15 
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degree  of  reciprocity" ,  „b,  cousideration  of  some  valne**.  Desniettegen- 
staande is  men  met  de  aanpassing  der  theorie  aan  de  werkelykheid 
nog  niet  gereed.  —  Merkwaardig  is  in  dit  opzicht  een  opstel  in  de 
Law  qaarterly  review  van  Jan.  *86:  ,^a  difficalty  in  the  doctrine  of 
consideration*\  door  Erwin  Gaüeber.  Volgens  dezen  rechtsgeleerde 
kan  b^  matanm  en  commodatnm  het  voordeel  van  het  verbrnik  of 
gebraik  van  het  geleende  als  eene  voldoende  consideration  gelden  voor 
de  verbintenissen  van  den  terleenontvanger ,  doch  gaat  het  niet  aan 
om  bg  depositam  het  verlof  (\)  van  den  depositor  om  het  depositam 
onder  zich  te  honden ,  en  by  mandatam  de  eer(l)  van  het  in  den  man- 
datarins  gestelde  vertrouwen,  als  eene  voldoende  consideration  te  beschou- 
wen. Terecht  beweert  de  S.  dat,  al  neemt  de  common-law-jurispradentie 
het  tegendeel  aan,  bg  depositam  en  mandatum  om  niet  aüe  conside- 
ration ontbreekt.  In  eene  noot  zegt  de  editor,  Prof.  Pollogk,  dat 
ook  hg  het  gestelde  vertrouwen  geene  voldoende  consideration  acht. 
Maar  ^^ volgens  de  moderne  beschouwing  is  het  opgeven  van  het  bezit 
der  zaak  i)  door  den  baüor  (depositor  of  mandator)  consideration  ge- 
noeg". Naïf  voegt  Prof.  Pollogk  er  bg :  ,Jn  the  case  of  a  gratuitous 
bailniLent  tho  theory  of  consideration  is  strained  to  the  utmost^  but  is 
does  not  break.''  —  Zulk  eene  theorie  is  een  lastig  bezit  in  eene 
rechtsleer.  Om  haar  niet  te  breken,  moet  men  met  groote  omzichtig- 
heid te  werk  gaan  en  veel  valsch  vernuft  ten  beste  geven. 

Die  theorie  is  inderdaad  eene  dwaalleer,  nog  erger  als  die  van 
DoMAT.  Zy  is  ontstaan  uit  de  toepassing  van  een  traditioneel  beginsel 
buiten  zgne  oorspronkelgke  en  natuurlgke  grenzen.  Ten  onrechte 
meent  Blagkstone  (II.  444),  dat  het  engelsche  recht  de  considera- 
tionleer  ontleend  heeft  aan  den  romeinschen  regel  „ex  nudo  pacto') 
non  oritur  actio" ;  de  engelsche  rechtsgeleerden  hebben  dien  r^el 
slechte  ornamenti  gratia  aangehaald  ter  bevestiging  van  hun  costu- 
mier  recht.  Ook  zie  men  niet  voorbg  dat  de  consideration  oorspron- 
kelijk de  alienation^  niet,  gelgk  de  romanistische  causa-leer  de  óblv- 
gation  betreft. 


(1)  „Parting  with  the  posseflsion  of  the  goodB*\  Dit  opj^ven  van  het  bezit  ten 
voordeele,  niet  van  den  bailor,  maar  van  den  bailee,  en  dns  ook  zonder  eenigen 
„disadvantage  of  loss"  voor  den  ballor,  moet  dan  dienst  doen  als  iets  wat  Yoor  den 
bewaarnemer  of  lasthebber  tegenover  zfjne  verplichtingen  staat  (I). 

(2)  Door  nndnm  pactum  werd  dan  verstaan  —  buiten  tegenstelling  met  de  geëikte 
verbindende  overeenkomsten  (contractus),  en  in  plaats  van  eene  conventioneele  ver- 
bintenis sine  causa  (=  synallagma)  —  eene  overeenkomst  waarby  eene  verbintenis 
zonder  (valoable)  consideration  wordt  aangegaan. 


227 

Evenals  de  leer  der  consideration  ten  slotte  oud-engelsch  recht  (f) 
is,  zoo  is  ook  de  canse-leer  van  den  C.  G.  ten  slotte  ond-fransch 
eo  geen  romeinsch  recht.  Zg  is  ontleend  aan  Pothier,  die  —  onder 
invlechting  van  eene  aan  Domat  ontleende  theoretische  zinsnede  — 
inderdaad  het  ond-fransche  recht  in  deze  materie  heeft  voorgedragen. 

Wg  lezen  bg  Pothibr  (Obligations ,  16,  42,  43):  Pothibb. 

Les  vices  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  les  contrats,  sont  Terreur,  la 
violence,  Ie  dol,  la  lésion,  Ie  défaut  de  cause  dans  V engagement^  Ie  défaut  de 
Hen  .  .  .  Tout  engagement  doit  avoir  une  cause  honnête.  [Dans  les  contrats 
intéresses  la  cause  de  Tengagement  que  contracte  Tune  des  parties,  est  ce  que 
Fautre  partie  lui  donne  ou  s'engage  de  lui  donner^  ou  Ie  risque  dont  elle  se 
charge.  Dans  les  contrats  de.  hien/aisance^  la  libéralité  que  Tune  des  parties 
Yeut  exercer  envers  Tautre,  est  une  cause  suf  fisante  de  l'engagement  qu*elle 
contracte  envers  elle.  Mals]  lorsqu*un  engagement  n'a  aucune  cause ^  ou,  ce 
qui  est  la  même  chose,  lorsque  la  cause  pour  laquelle  il  a  été  contracte  est 
une  cause  fausse,  l'engagement  est  nul,  et  Ie  contrat  qui  Ie  renferme,  est 
nul  .  .  .  Lorsque  la  cause  pour  laquelle  Fengagement  a  été  contracte,  est  une 
cause  qui  blesse  la  justice ,  la  honne  foi  ou  les  bonnes  moeurs ,  eet  engagement 
est  nul,  ainsi  que  Ie  contrat  qui  Ie  renferme. 

Aan  Pothier  was  het  niet  zoo  klaar  als  aan  Goquille,  dat  de  oorzaak 
eiker  conventionele  verbintenis  het  geheele  negotiam  is,  waarnit  zg  ont- 
staan is:  een  bepaalde  koop,  eene  bepaalde  schenking,  enz.  Onder 
den  blykbaren  invloed  van  Domat  vraagt  hg  zich  af,  of  in  de  alge- 
meene  door  hem  onderscheiden  rubrieken  van  contracten  eene  vol- 
doende canse  gevonden  wordt.  Hy  verdeelt  nl.  de  contracten  in  con- 


(t)  Aan  myn  bovenstaand  betoog  dezer  stelling  heeft  Mr.  C.  L.  geene  aandaeht 
geschonken.  Hü  spreekt  van  de  „consideration"  in  transitu  (p.  854,  359/60),  onder 
aanhaling  slechts  (buiten  BLACESTOinz  en  Stephsn)  van  de  door  my  aangehaalde 
plaatsen  van  BBAcroir  en  Flxta,  waarin  van  de  „vestimenta'*  der  obligatien,  waar- 
door ze  geene  nuda  pacta  zljn ,  maar  geenszins  van  „consideration",  noch  van  „equi- 
valent" als  „verplichte  causa"  sprake  is.  In  eene  noot  (p.  359,  n.  322)  zegt  ht| 
zonder  bewtjs  of  toelichting ,  dat  het  woord  „consideration"  in  Engeland  anüeend  is 
geworden  aan  den  vorm  der  schriftelijke  akten  [hoe  aan  den  vorm?  dit  is  daister] 
en  in  gebruik  is  gekomen  voor  causa.  Dit  „causa"  beteekent  by  Mr.  G.  L.  niet  eene 
engelBcbe  maar  eene  romeinsche  causa,  want  hy  doet  volgen :  „In  de  oudste  bronnen 
vindt  men  reeds  den  romeinschen  regel  overgenomen,  dat  het  nndum  pactum  geene 
regtsgeldige  verbintenis  schept."  Ongelukkigerwyze  werd  echter  in  die  oudste  bron- 
nen nadum  pactum  niet  in  den  zin  van  „eene  verbintenis  zonder  oorzaak  voortbren- 
gende" overeenkomst  gebezigd.  —  Geheel  ongemotiveerd  zegt  Mr.  C.  L.  in  zyne 
verdere  noot  338,  p.  371 ,  my  niet  te  „kunnen  toegeven  dat  de  engelsche  conside- 
ration niet  aan  het  romeinsche  regt  ontleend  is".  Men  mag  betwyfelen  of  zoodanig 
„niet  toegeven"  (al  is  de  „persistens"  een  geleerde  van  naam)  veel  gewigt  in  de 
•cbaal  legt. 
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trats  intéresses  en  dè  hienfaisance  ^),  eq  acht  de  genoegzaamheid  yan 
het  belang  —  tegen  verbintenis  of  tegen  praestatie  der  andere  partg  — 
buiten  twijfel.  Ten  aanzien  der  tweede  rubriek  merkt  hij  op,  dat  de 
libéralüé  eene  ^^cause  su  f  fisante  ^  is.  Hierin  overtreft  hy  dus  Domat, 
dat  h^'  de  libéralüé  zelve  als  oorzaak  beschouwt.  Inderdaad  is,  bijv. 
by  donatie  eener  zaak,  de  Uberalitas  het  geheele  negotium  waaruit 
de  verbintenis  tot  overdracht  dier  zaak  voortvloeit. 

Daargelaten  nu  dit  als  het  ware  in  parenthesis)  vermelde  denk- 
beeld van  zekeren,  onafhankelyk  van  de  honestas,  vereischten  aard 
der  causa ,  zegt  Pgthiër  slechts :  dat  elke  verbintenis  eene  oorzaak  moet 
hebben,  en  wel  eene  honesta  causa  —  dat  is  eene  het  recht,  de 
goede  trouw  en  de  goede  zeden  niet  schendende  oorzaak  — ,  en  dat 
zij  anders  nietig  is.  Hieruit  volgt  dat,  immers  op  bestrijding  des 
schuldenaars,  die  verklaart  het  bestaan  eener  oorzaak  voor  de  be-r 
weerde  schuld  te  ontkennen  of  niet  te  kennen,  de  schuldeischer  zich 
zal  moeten  getroosten  om  het  negotium  waaruit  de  schuld  ontstond, 
aan  te  toonen.  Gelukt  hem  dit  niet,  zoo  wordt  de  verbintenis  by 
gebreke  eener  aanwysbare  oorzaak  geacht  niet  te  bestaan ;  zy  is  nietig. 

Men  mag  daarom  aannemen,  dat  Pothibr,  al  spreekt  hg  van  twee 
groote  rubrieken  van  oorzaken,  zich  niet  heeft  voorgesteld:  dat  slechts 
in  abstracto  zou  aangetoond  behoeven  te  worden  dat  de  verbintenis 
óf  op  een  belang  des  schuldenaars  óf  op  eene  Uberalitas  gegrond  is, 
en  evenmin  dat  het  genoeg  zou  zyn  eene  algemeene  onderrubriek  der 
eerste  categorie,  als  koop  of  huur,  een  dienst  of  een  last  enz.,  zonder 
meer,  aan  te  toonen.  Sprekende  van  ^^défaut  de  cause,  ^^une  cause"  en 
^^aucune  cause'*  heeft  hg  gedacht  aan  het  blyken  van  de  concrete  oorzaak 
eiker  verbintenis,  zoodat  moet  aangetoond  worden  uit  welk  een  koop, 
huur ,  dienst  of  last  de  verbintenis  —  by  v.  die  tot  betaling  eener  geldsom 
—  is  voortgesproten;  en  desgelyks,  wat  de  algemeene  rubriek  der 
Uberalitas  betreft ,  of  de  schenking  is  geweest  een  aalmoes ,  een  cadeau 
en  by  welke  gelegenheid,  eene  contributie  en  tot  welk  einde,  enz. 
Ook  de  eisch  dat  de  oorzaak  eene  honesta  causa  moet  zyn,  wgst 
daarop   dat   de  concrete  oorzaak  moet  worden  aangetoond.  Want,  is 


1)  Overeenkomende  met  de  gratuite  en  niet-grataite  van  Dohat.  Zie  Obllg.  K®.  12: 
,)DiviBion  en  contrats  intéresses  de  part  et  d*aatre,  contrats  de  bienfaiêanee  et  mÊuetes, 
Les  contrats  intéresses  sont  commutatifs  et  aléatoirea. 

2)  Ik  heb  de  dit  denkbeeld  bevattende  woorden  tusschen  rechthoekige  haakjes 
geplaatst.  De  zin  loopt  door ,  zoo  men  de  in  parenthesi  geplaatste  theoreiiscke  opmer- 
kingen uit  den  tekst  ligt. 
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het  genoeg  dat  de  algemeene  rubriek  haar,  dienst,  last  enz.  worde 
aangetoond,  zoo  wordt  de  geoorloofde  of  ongeoorloofde  aard  der  ver- 
bintenis steeds  in  het  midden  gelaten  i). 

PoTHiEA  verklaart  ook  eene  valsche  oorzaak  nietig,  omdat  zg  met 
geene  oorzaak  gelgk  staat.  Hg  geeft  slechts  één  voorbeeld  van  eene 
valsche  oorzaak  ten  beste:  eene  verbintenis  tot  overdracht  eener  zaak 
ter  kwgting  (dat  is  in  solatam)  eener  gewaande  geldschald  ').  Hieruit 
bigkt  dat  hg  door  valsche  oorzaak  verstaat  eene  wegens  hare  valsch- 
heid  wegvallende  oorzaak,  in  plaats  van  welke  geene  andere  ware 
oorzaak  bestaat  of  aanwgsbaar  is:  weshalve  de  valsche  met  geene 
oorzaak  gelgk  staat.  De  valsche  oorzaak  kan  overigens  zgn,  hetzg 
eene  gewaande  (gelijk  in  het  aangevoerde  voorbeeld),  hetzg  eene  later 
weggevallene,  hetzij  eene  door  partgen  vermelde,  doch  waarvan  de 
valschheid  blgkt  of  door  den  schuldenaar  wordt  aangetoond. 

Thans ,  Pothiee  resumerende ,  mogen  wg  stellen ,  dat  hg  niet  zegt: 
,^er  zgn  twee  rechtsgeldige  oorzaken  van  conventionele  verbintenissen, 
belang  des  schuldenaars  en  liberalitas  des  schuldeischers ,  en  elke 
andere  oorzaak  geldt  als  geene  oorzaak  en  is  daarom  nietig**.  Maar 
hg  zegt:  „l^.  eene  conventionele  obligatie  is  niet  verbindend,  wan- 
neer hare  concrete  oorzaak  niet  blgkt  en  tevens  niet  honestais;  2^. 
de  oorzaken  der  conventionele  verbintenissen  kunnen  in  twee  alom- 
vattende klassen  of  soorten  verdeeld  worden:  belang  en  liberalitas**. 
Dit  tweede  punt  is  echter  een  punt  van  zuiver  doctrinairen  aard, 
hetwelk  op  het  beginsel  der  op  straffe  van  nietigheid  gevorderde 
honesta  cansa  geen  invloed  oefent,  en  bg  de  omschrgving  en  uit- 
werking van  dat  beginsel  beter  wordt  weggelaten. 

Van  oorzaaklooze  schriftelgke  verbintenissen ,  van  billets  non  causés, 
spreekt  hg  niet,  en  daarvoor  maakt  hg  geenerlei  uitzondering.  Van 
wisselbrieven  en  ander  cambiaal  of  anonym  papier  en  de  vereischten 
der  geldigheid  daarvan,  handelt  hg  te  zgner  plaatse,  in  zgn  ^^traité 
da  contrat  de  change'*.  Buiten  dat  gebied  zijn  alle  abstracte  conven- 
tionele verbintenissen,  waarvan  hg  overigens  niet  spreekt,  voor  hem 
van  onwaarde. 

W^  komen  thans  tot  den  C.  C.  Het  kan  zeker  noch  ontkend  noch    q^  q^ 
betwgfeld  worden,  dat  in  a.  1131  en  a.  1133 


1)  Immers  iemand  kan  gehunrd  z^jn  tot  het  begaan  van  een  misdrijf,  of  voor  het 
vervallen  van  een  onzedelUken  dienst  een  wederdienst  bedongen  hebben. 

2)  L.  1.  N».  42. 
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L'obligation  sans  cause,  ou  sur  une  fousse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite, 
ne  peut  avoir  aucun  eifet. 

La  cause  est  illicite,  quand  elle  est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  con- 
traire aux  bonnes  moeurs  ou  a  Tordre  pubic.  *) 

het  stelsel  van  Pothier  met  haid  en  haar  is  overgenomen.  A. '1131 
moet  dns  ook  worden  verstaan  in  den  geest  van  Pothier,  in  den  zin 
dien  de  leer  van  Pothier  blijkbaar  had  in  verband  met  haren  histo- 
rischen  grondslag,  het  oude  fransche  recht.  Derhalve  is  het  de  schuld- 
eischer  die  tegenover  den  ontkennenden  schuldenaar  de  concrete  causa 
der  verbintenis  moet  aantoonen;  het  is  niet  de  schuldenaar  die  be- 
wyzen  moet,  dat  eene  verbintenis  welker  oorzaak  niet  bl^kt,  er 
werkelyk  geene  heeft.  Stel  bijv.  iemand  vordert  in  rechten  de  beta- 
ling van  f  10. — ,  tot  welke  betaling  de  wederpartg  zich  voor  getui- 
gen verbonden  heeft,  zonder  dat  de  concrete  oorzaak  der  schuld 
vermeld  is  geworden.  Dit  wordt  bewezen  en  door  den  schuldenaar 
erkend.  Maar  h^  beweert,  dat  hg  zich  zonder  oorzaak  verbonden 
heeft;  bijv.  nadat  de  eischer  hem  gezegd  had:  «^beloof  mg  /*  10  te 
geven,  anders  zal  ik  U  vinden",  of  ook  omdat  hg  den  eischer,  die 
hem  gezegd  had  „gg  zijt  mg  nog  f  20. —  schuldig  van  voorleden 
jaar,  ik  zal  U  de  juiste  toedracht  nader  mededeelen,  en  U  /*  10. — 
kwijtschelden,  zoo  gij  belooft  mg  dan  en  dan  f  10.—  ter  hand  te 
stellen*',  op  zgn  woord  had  geloofd,  terwgl  later  bleek  dat  er  niets 
van  de  zaak  aan  was.  Dus  moet  de  zich  bewerende  schuldeischer  dit 
element  zgner  schuldvordering  bewijzen,  niet  de  beweerde  schuldenaar 
de  absentie  van  datzelfde  element. 
A.  1132  C.C. 

La  convention  n*est  pas  moins  valable  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  ex- 
primée. 

is  niet  aan  Pothier  ontleend,  doch  bevat  klaarblgkelijk  eene  beslÏB- 
sing  in  de  steeds  onbesliste  quaestie  der  billets  non  causés.  Ook  het 
woord  exprimée  wgst  op  een  geschrift,  niet  op  een  mondeling  con- 
tract. —  Verder  beteekent  la  cause  de  werkelgk  bestaande  concrete 
oorzaak.  Het  art.  zegt  dus  niet:  de  schriftelijke  overeenkomst  of  het 
billet  dat  geene  oorzaak  uitdrukt,  is  toch  van  waarde.  Maar:  zoo  de 
conventionele  verbintenis  eene  concrete  oorzaak  heefb,  doch  deze  niet 
in  de  schriftelgke  overeenkomst  is  uitgedrukt,  is  die  verbintenis  daarom 


1)  A.  1133  heeft  slechts  voor  jusiice  in  de  plaats  gesteld  Un  en  voor  bonne  fci  te 
recht  ord^e  public. 
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niet  van  onwaarde;  haar  bestaan  kan  dan  alsnog  door  den  schold- 
eiseher  worden  aangetoond,  en  deze  kan  das  niet  reeds  worden  afge- 
wezen op  grond  van  het  niet  uitdrukken  der  oorzaak  in  zgn  titel. 
Er  ligt  niet  meer  en  niet  minder  in  dat  art.  En  het  is  volmaakt 
willekeurig  en  wetverkrachtend  om  er  in  te  leggen:  dat  het  geschrift 
eene  presumtie  oplevert  voor  het  bestaan  eener  oorzaak,  en  de  schul- 
denaar nu  het  (tegen)bewiJ8  van  het  niet  bestaan  daarvan  moet  leve- 
ren, of  dat  voormelde  presumtie  geldt,  als  het  geschrifb  in  het  alge- 
meen het  schuldig  z^n  vermeldt.  De  presumtie  van  het  bestaan  eener 
oorzaak  komt  ook  in  het  geheel  niet  te  pas,  waar  van  het  bestaan 
van  de  concrete  oorzaak  blijken  moet^). 

Het  is  niet  te  ontkennen,  dat  ook  de  compilatoren  zelve  van  den 
G.  C.  laatstgenoemde  presumtie  hebben  aangevoerd ,  waarop  de  vroegere 
jurisprudentie,  welke  een  billet,  niet  slechts  betalingsbelofte  maar 
ook  schuldbekentenis  inhoudende,  handhaafde,  van  invloed  is  ge* 
weest.  Doch  wg  hebben  hier  te  doen  met  misvatting  en  met  onjuiste 
reflexie  der  compilatoren  over  het  door  hen  zelve  ontworpen  artikel. 
W^  hebben  te  doen ,  niet  met  verklaring  of  opheldering  of  aanwgzing 
van  den  gedachtengang  der  wetsopstellers ,  maar  met  misvatting  van 
den  zin  eener  bepaling;  en  zulks  in  eene  materie  waarin  de  compi- 
latoren —  hetzg  in  den  staatsraad ,  hetzg  bg  het  schrgven  der  memorie 
van  toelichting  —  niet  meer  zoo  goed  te  huis  waren,  indien  zg  het 
ook  al  geweest  zgn  bg  het  stellen  der  artikelen,  niettegenstaande 
den  verwarrenden  invloed  van  theoretische  bespiegelingen  omtrent  de 
cansa  obligationum. 

Geheel  verkeerd  zeide  dus  Bigot  Preambnbu  in  zgn  exposé  des 
motifs:  ,^0n  ne  peut  pas  présumer  qu*une  ohligation  soit  sans  cause, 
parce  qu'elle  n'y  est  pas  exprimée.  Ainsi,  lorsque,  par  un  hiüet^ 
one  personne  déclare  qu^elle  doit^  elle  reconnait  par  cela  même  qu'il 
7  a  une  cause  légitime  de  la  dette,  quoique  cette  cause  ne  soit  pas 
„énoncée." 

Even  verkeerd  had  hg  in  den  conseil  d'état  gezegd:  „On  citoyen 
reconnait  devoir  une  som  me  sans  énoncer  la  cause  ce  sa  dette;  son 
obligation  est  valable,  parce  que  la  déclaration  qu'il  doüf  fait  présu' 
mer  qu'il  y  a  une  cause;  la  volonte  de  s'engager  a  dü  en  effet  être 


93 
J9 
99 


1)  Met  juistheid   zeide  de   Iriban    Favard,   het  art.   zeer   kort  paraphraaerende: 
pVobligation  est  valable  si  la  cause  est  connue  quoique  non  exprimée'*. 
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^^appnyée  snr  nn  motif.  Gependant,  si  réellement  il  n'y  en  a  pas,  il 
,est  admis  a  Ie  prouver  et  a  faire  cesser  la  'présomption,^^ 

Evenzoo  zeide  Treilhard:  ,^Si  je  dis:  je  dois  a  Pierre,  on  sv/ppose 
^qa'nne  canse  a  déterminé  mon  ayen,  qae  j'ai  re9u  la  yaleur  de  ce 
,que  je  m'oblige  a  rendre,  ou  que  je  dois  réellement  par  une  raison 
^quelconque.  Si  je  dis,  aa  contraire:  je  compterai  a  Pierre  nnesomme 
,de,  il  n'y  pas  de  caase  présumée,  parce  qae  je  ne  me  suis  pas 
,^ayoaé  débitenr." 

In  gelyken  zin  spraken  Tronghet  en  Portalis:  dezelfde  onderschei- 
ding tasschen  enkele  betalingsbelofte  zonder  en  schaldbekentenis  mei 
presumptie  van  eene  caasa  behoudens  tegenbewys  des  schuldenaars. 
Men  moet  zich  verbazen  over  de  willekeur  waarmede  fransche  rechts- 
geleerden een  wetsartikel  kunnen  interpreteren.  De  hier  gemaakte 
kinderachtige  onderscheiding  is  aan  art.  1 1 32  totaal  vreemd ;  dat  art. 
levert  niet  het  geringste  punt  van  aanknooping  voor  die  onderschei- 
ding. Waarom  stelden  zij  in  den  conseil  d*état  niet  voor  om  het  art.  in 
den  door  hen  aangegeven  zin  te  amenderen?  Nu  zy  het  niet  hebben 
gedaan ,  trotseert  het  art.  hunne  wanverklaring  ^). 

Ten  slotte:  de  C.  G.  kent  alzoo  de  abstracte  conventionele  verbintenis 
niet ;  en  zooveel  te  minder  kent  z^j  de  absolute  abstracte  verbintenis,  die 
ook  van  de  bron  —  overeenkomst,  delict  enz.  —  abstraheert.  De  abstracte 
verbintenissen  uit  schriftelijke  eenzgdige  rechtshandeling ,  die  op  het  ge- 
bied van  den  Gode  de  Gommerce  liggen ,  laat  de  G.  G.  in  hare  waarde. 
B.  W.  Onze  wetgever  heeft  artt.  1131  en  1133  G.  G.  vertaald  in  artt. 
1371  en  1373  van  het  B.  W.  Art.  1132  werd  daarentegen  gewgzigd 
in  art.   1372: 

Indien  er  geene  oorzaak  is  uitgedrukt^  en  er  echter  eene  geoorloofde  aan- 
wezig is,  of  ook  indien  er  eene  andere  geoorloofde  oorzaak  dan  de  uitgedrukte 
bestaat,  is  niettemin  de  overeenkomst  van  kracht. 

Men  had  art.  1132  G.  G.  en  de  geheele  materie  niet  goed  begrepen. 
Anders  zou  men  ongeveer  aldus  gesproken  hebben:  ,^Indien  (in  een 
geschrift)  geene  oorzaak  of  eene  onware  oorzaak  is  uitgedrukt ,  is  de 
verbintenis,  b^'  het  bestaan  eener  (concrete)  geoorloofde  oorzaak,  niet 
van  onwaarde."  (De  schuldeischer  zal  haar  bestaan  moeten  aantoo- 
nen,  zoo  het  niet  in  confesso  is  of  aanvankelgk  niet  blgkt.) 


1)  Wat  de  fransche  Code-Civil-jarispradentie  omtrent  art.  1132  en  in  het  alge 
meen  omtrent  de  canse  leert,  heeft  natnnriyk  niet  de  minste  waarde  voor  ons.  De 
rechtsgeschiedenlB  heeft  die  jnrispradentie  niet  geraadpleegd. 
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De  woorden  ,^zoo  eene  andere  oorzaak  dan  de  uitgedrukte  bestaat" 
beyestigen  den  voormelden  uit  Pothibr  volgenden  zin  van  valsche  oor- 
zaak in  art.  1371 ,  nl.  dien  van  eene  onware  oorzaak  bg  welker 
wegvallen  geene  andere  ware  oorzaak  te  voorschijn  komt. 

Overigens  wpken  de  3  artt.  van  het  B.  W.  niet  af  van  de  3  artt. 
van  den  G.  C.  Eene  eigene  gedachte  heeft  onze  wetgever  daarbg  niet 
gehad.  Qit  Yoorduin  blgkt,  dat  in  zgnen  boezem  aan  die  overgeno- 
men bepalingen  weinig  aandacht  is  geschonken.  Z^*  blgven  dus  on- 
derworpen aan  de  verklaring  uit  Pothier.  De  zoo  even  omtrent  de 
niet  erkenning  van  abstracte  verbintenissen  door  den  G.  G.  geformu- 
leerde conclusie  is  ook  ten  volle  op  het  B.  W.  toepasselyk  ^). 

In  jure   constituendo   rijst   thans   de  vraag:  of  het  stelsel  van  het        Jus 
B.  W.   en  den   G.  G.   verdient  behouden  te   worden ,  dan  wel  of  de  ^^«'^«^i*^^"^- 

dam. 

eisch,  dat  van  de  concrete  causa  blgke,  moet  worden  losgelaten,  en 
de  abstracte  verbintenis^)  toegelaten,  hetzg  zonder  voorbehoud,  hetzg 
in  zekere  mate? 

In  Duitschland  is  de  stroom  in  laatstgemelde  richting  sedert  vele  Duitsohe 
jaren  wassende.  Onder  de  romanisten  is  Windscheid,  onder  de  ger-  ^^^^  °' 
manisten  is  Stobbe  een  warme  voorstander  van  den  ^^reinen  Yertrag*' 
of  het  ^^abstracte  Versprechen*'.  Ook  Dernbubg  heeft  zich  in  z^ne  Fan- 
dekten  (B.  II,  1886,  §  22,  zie  vooral  p.  63)  aan  hunne  z^de  ge- 
schaard. De  abstracte  verbintenis  staat  in  Duitschland  in  een  goeden 
juridischen  reuk,  en  het  Saksische  wetboek  van  1866  is  reeds  voor- 
gegaan met  de  opneming  van  den  zoogen.  Anerkenntniszvertrag 
(§  1397—1401),  zulks  onder  den  invloed  van  O.  BahA's  in  1855 
verschenen  arbeid:  ,^die  Anerkennung  als  Verpflichtungsgrund*'. 

De  eenige  grond  dien  de  drie  genoemde  schr^vers  voor  de  toelating 
der  abstracte  verbintenis  aanvoeren,  is  ,^de  kracht  van  den  mensche- 
Igken  wil*'.  De  wil  des  schuldenaars  of  der  partyen ,  zeggen  zy ,  heeft 
de  kracht y  en  waarom  zou  hy  niet  de  kracht  hebben,  om  eene  ver- 


1)  Ook  omtrent  onze  doctrine  en  jnrispr.  te  dien  aanzien  bewaar  ik  het  stilzwegen, 
omdat  de  rechtsgeschiedenis  daarop  geen  invloed  heeft  geoefend.  De  hoogleeraar 
Opzoomvb  heeft  tegen  verschillende  oorzaak-theoriën,  met  het  oog  op  artt  1371--3 
B.  W.,  eene  scherpzinnige  polemiek  gevoerd,  waartegen  ik  niets  heb  in  te  brengen.  Ik 
vertronw  echter  dat  de  hoogleeraar  zal  toegeven,  dat  de  rechtsgeschiedenis  hier  in- 
derdaad eenig  nieuw  licht  verspreidt,  en  dat  voormelde  drie  artikelen  —  waarin 
oorzaak  biyft  te  beteekenen  „de  concrete  oorzaak  van  elke  conventionele  verbintenis"  — 
dien  ten  gevolge  een  door  hem  niet  vermoeden  en  belangrijken  zin  verkrjjgen. 

t)  Ook  buiten  het  exceptioneel  gebied  der  eenzydig  aangegane  schrifteiyke  ver- 
bintenissen. 
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bintenis,  losgemaakt  van  bare  oorzaak,  daar  te  stellen?  Dit  arga- 
ment  beboort  tot  bet  gebied  van  den  bambug  die  sedert  lang  met 
den  „wil"  door  pbilosopben  en  juristen  gedreven  is.  In  bet  civiebecht 
(=  economiscb  privaatrecbt)  bebben  wg  met  de  kracbt  van  den  wil 
niets  te  doen.  De  juridiscbe  bestaanbaarbeid  van  abstracte  verbinte- 
nissen beboeft  geen  betoog;  er  is  een  speciaal  gebied  waarop  ze  ver- 
wezenl^'kt  zgn.  De  vraag  is  alleen ,  of  bet  goed  of  verkeerd ,  beilzaam 
of  scbadelgk  is,  om  in  bet  algemeen,  buiten  dat  gebied,  verbinte- 
nissen te  bandbaven  waarvan  de  oorzaak  niet  blgkt,  zelfs  al  hebben 
partgen  onmiskenbaar  eene  verbintenis  aangegaan  welke  zg  als  oor- 
zaakloos  bestempelden  ^). 

Wil  men  nu  ecbter  bet  vereiscbte  der  causa  laten  vallen,  dan 
aanvaarde  men  ook  zonder  voorbebond  bet  opzettelgk  creeeren  van 
abstracte  verbintenissen  door  de  overeenkomende  partgen,  en  men 
neme  zijne  toevlocbt  niet  tot  den  bybridiscben  „Anerkenntnisver- 
trag".  —  Al  dadelgk  is  deze  term  contradictoir  en  onjuridiscb.  Er- 
kennen  is  bet  leveren  van  een  bewgs  tegen  zicb;  en  boiten  rechten 
gedaan  kan  het  nimmer  iets  anders  zgn  noch  eene  meerdere  kracht 
hebben  dan  bnitengerecbtelgke  bekentenis.  Overeenkomst  daarent^n 
is  eene  recbtsbandeling  waarbg  partgen  eene  rechtsbetrekking  doen 
geboren  worden,  wgzigen,  vernietigen,  overdragen,  alzoo  in  de 
juridische  wereld  eene  verandering  te  weeg  brengen.  Wanneer  par- 
tgen iets  van  weerszgden  erkennen,  dan  stemmen  zg  in  dit  opzicht 
wel  overeen;  maar  zij  brengen  niets  voort,  ook  niet  de  verbintenis 
welker  bestaan  zij  eendrachtig  toegeven.  Door  „Anerkenntnisz"  sinit 
men  dus  geenen  „Vertrag",  en  een  „Vertrag"  waarin  partgen  niets 
anders  doen  dan  „anerkennen",  is  geen  „Vertrag".  —  Beschouwen 
Wetboek  wg  de  bepalingen  van  het  saksischen  wetboek  van  naderbij.  §  1397 
zegt: 

Der  Vertrag  durch  welchen  ein  Schuldverhaltnisz  zwischen  Gl&ubiger  und 
Schuldner  anerkannt  wird,  berecbtigt  den  Glaubiger  auf  Grund  des  Aner- 
kenntnisses  die  Bezahlung  der  Schuld  zu  verlangen. 

Laten  wg  de  valscbe  benaming  Vertrag  weg,  zoo  houden  wg  over, 
dat  de  schuldeischer  betaling  kan  vorderen  op  grond  van  de  erkenning 
der  schuld  door  beide  partgen.  Deze  voorstelling  is  echter  onjuist; 
want  de  schuldeischer  kan  slechts  vorderen  op  grond  van  de  vroeger 


▼an  Saksen. 


1)  Wenii  die  Parteien  ersichtlicb  Be^ründoug  einer  abstrakten  Obligation  wollten. 
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aangegane  naar  Inid  van  de  latere  erkenniDg  nog  bestaande  schuld. 
Het  is  waar,  partgen  vermochten  de  da&r  en  dan  aangegane  schuld, 
inhoudende  dat  en  dat,  te  niet  te  doen,  en  in  verband  hiermede  nu 
en  hier  eene  schuld  van  gelgken  inhoud  in  het  leven  te  roepen 
(zoogen.  novatie);  en  ten  gevolge  hiervan  kon  op  grond  der  nieuwe 
overeenkomst  geklaagd  worden.  Maar  hier  is  sprake  van  het  erkennen 
en  dus  handhaven  der  bestaande  schuld.  Corrigeren  wg  nu  voormelde 
onjuistheid,  dan  houden  wg  van  §  1397  slechts  deze  tautologie  over: 
is  eene  schuld  door  beide  partyen  erkend,  zoo  kan  de  schuldeischer 
de  betaling  der  aldus  bewezen  schuld  vorderen  (onder  aanvoering  van 
het  erkennings&6iat;s).  —  De  volgende  §  1398  zegt: 

Ausstellung  eines  Schuldscheines  und  Annahme  desselben  enthalten  einen 
Anerkenntniszvertrag,  selbst  wenn  der  Grund  der  Schuld  in  dam  Scheine  nicht 
angegeben  ist. 

Hier  komt  (s.  v.  v.)  de  aap  uit  de  mouw.  Uitgifte  eener  schuldbe- 
kentenis zonder  causa,  geenerlei  vermelding  van  eene  daarbg  erkende 
vroeger  aangegane  schuld  bevattende,  en  aanneming  van  dat  stak, 
worden  gehouden  voor  een  ,^Anerkenntniszvertrag."  Uit  ditzelfde  stuk 
kan  dus  door  den  aannemenden  schuldeischer  geageerd  worden.  Aldus 
heeft  men  verkregen  de  absolaut  abstrakte  (oorzaak-  en  bronlooze) 
schriftelgke  verbintenis,  de  door  den  schaldeischer  aanvaarde  naakte 
schuldbekentenis,  welke  eene  verbintenis  voortbrengt.  Deze  schuldbe- 
kentenis laat  geheel  in  het  midden ,  of  de  erkende  schuld  eene  vroeger 
aangegane  was,  dan  wel  of  zij  jaist  bg  het  opmaken  van  het  stuk 
is  aangegaan ,  zoodai  er  van  het  ^^anerkennen'*  van  een  reeds  bestaand 
^^Schuldverhaltniss*'  geene  sprake  kan  zgn.  —  De  volgende  §  1399 
spreekt  van  een  ursprüngliches  Schuldverhaltnisz  en  laat  dus  het  geval 
dat  zoodanig  Schuldverhaltnisz  niet  bestond,  in  zgn  geheel. 

Der  Anerkennende  behalt  aus  dam  ursprünglichen  Schuldverhaltnissa  gegan 
die  Klage  aus  dam  Anarkanntniszvertraga  nur  dia  Einreden  walche  sich  darauf 
beziehen  dasz  janes  Yerhaltnisz  gesatzlich  verbotan  gewasan  sei  .  .  .  Dasz  das 
ursprüDglicha  Schuldvarhaltnisz  nicht  bestanden  habe,  oder  vor  dem  Aner- 
kenntniszvertrage  erloschen  gewesen  sei,  kann  gegan  diasen  Vertrag  nur 
durch  dessen  Anfachtung,  inbesondere  nach  den  Vorschriften  über  die  Rück- 
forderung  einar  Nichtschuld,  geitend  gemacht  werden. 

De  laatste  woorden  ^^durch  dessen  Anfechtang  enz.*'  zgn  duister. 
Alleen  blgkt,  dat,  bg  gebreke  eener  vroegere  conventie  of  van  eene 
andere  gebeurtenis  waaruit  vroeger  eene  schuld  ontstaan  is  of  kon 
zgn,   de   eenvoudige  schuldbekentenis    —   die    wordt  gehouden   voor 
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een  Anerkenntnisvertrag  waarnit  eene  actie  ontstaat  —  onaantastbaar 
is.  Om  tot  dit  resnltaat  te  komen  moest  men  vooreerst  een  juridisch 
onmogelgken  Anerkenntniszvertrag  fabriceren,  ten  tweede  daaraan 
eene  actie  vast  knoopen,  ten  derde  iets  wat  slechts  eene  verklaring 
van  schuldig  te  zyn,  doch  hoegenaamd  geene  Anerkenntnisz  (van 
eene  oude  schald)  bevatte,  voor  een  Anerkenntniszvertrag  houden. 
Met  zalk  een  juridischen  hocus  pocns  kan  men  het  ver  brengen. 
Stobbb.  1^6  Anerkennnngsvertrag  wordt ,  helaas ,  ook  door  Stobbe  ')  voor 
goede  mnnt  opgenomen.  Daarin  ligt,  zegt  hg,  dat  .^wer  mit  dem 
Wiüen  sich  zu  verpflichten  einem  Andern  gegenüber  es  anerkannt 
hat,  ihm  za  einer  gewissen  Leistnng  verbunden  za  sein,  nicht  blo$z 
aus  dem  ursprünglichen  Schuldgrunde  ^  sondem  atich  aus  dem  Aner- 
kennungsvertrage  verpflichtet  ist,  selbst  wenn  in  demselben  anf  dem 
Ursprünglichen  Sehuldgrund  nicht  ansdrücklich  Bezng  genommen  wird". 
Stobbe  spreekt  dus  van  Anerkennung  animo  se  obligandi.  Hierdoor  wordt 
de  ,^ Anerkennnngsvertrag*'  nog  meer  gecompliceerd.  Men  kan  echter 
niet  erkennen  met  den  wil  om  zich  te  vet*hinden.  Men  moet  kiezen 
tusschen  erkennen  en  verbinden.  Erkend  wordt  het  bestaande;  als 
men  zich  verbindt,  brengt  men  iets  nieuws  voort.  Is  het  de  bedoeling 
om  zgne  schuld  te  handhaven  door  haar  te  vernieuwen,  dan  moet 
men  ook  niet  van  erkennen  spreken,  maar  in  de  plaats  der  oude 
eene  nieuwe  schuld  aangaan.  Allerzonderlingst  en  hoogst  onjuridisch 
is  verder  die  amphibische  verplichting:  niet  slechts  uit  de  oorspronke- 
lijke causa  (Schuld^rund)  —  d.  i.  uit  de  oude  verbintenis  met  hare 
bron  en  causa  —  maar  ook  uit  den  van  het  aangaan  dier  oude  verbintenis 
geene  melding  makenden  ,^ Anerkennnngsvertrag".  Men  moet  kiezen 
tusschen  één  dier  beide  gronden  van  verbintenis.  Wel  kan  men  eene 
verbintenis  van  hare  materiele  causa  losmaken  en  tot  eene  abstracte 
verbintenis  omstem pelen ;  maar  dan  vloeit  ook  deze  verbintenis  alleen 
voort  uit  de  losmakende  en  onstempelende  rechtshandeling,  en  is  de 
bron  en  oorzaak  der  oorspronkelgke  verbintenis  haar  vreemd.  Ook 
Stobbe  is  het  te  doen  om  de  materiele  causa  te  escamoteren,  en 
hiertoe  dient  hem  het  verbonden  zgn  ook  uit  den  ^^Anerkennungs- 
vertrag".  Is  nu  echter  deze  ^^Vertrag*'  eene  aangenomene  naakte 
schuldbekentenis,  zoo  wordt  dit  aangenomen  stuk,  niet  ook^  maar 
aUeen^  „Schuldgrund". 


1)  Stobbb.  d.  Priv.  r.  §  167.  III.  p.  79  (2  Aufl.  1886). 
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Te  vergeefs  tracht  Stobbe  de  positie  van  den  ^^Anerkennangsver- 
trag'*  te  yersterken,  P.  door  de  analogie  van  den  negativen  ,^Aner- 
kennangsyertrag" ,  houdende  dat  men  niets  te  vorderen  heeft,  2^. 
door  de  toepassing  bg  het  ,^Abrechnungsgeschaft'\ 

l^.  Aan  de  erkenning  van  het  bestaan  eener  verbintenis  zonder 
vermelding  eener  causa  zou  beantwoorden  de  erkenning  van  het  niet 
bestaan  eener  verbintenis  zonder  vermelding  der  oorzaak  van  schuld- 
vernietiging  of  van  de  reden  van  het  nimmer  bestaan  hebben.  Doch 
ook  hier  brengt  de  overeenstemmende  erkenning  beider  partyen  geene 
rechtscheppende  werking  voort,  en  de  door  den  schuldeischer  gedane 
erkenning  levert  slechts  een  bewgs  tegen  hem  op.  Nu  kan  men  echter 
vragen:  of  utilitatis  gratia  niet  eene  libererende  of  extinctive  kracht 
zal  worden  toegekend  aan  eene  schriftelyke  eenzijdige  verklaring  van 
ter  zake  van  die  en  die  schuld  (zonder  eenige  vermelding  van  ont- 
vangen betaling,  gedane  kwy tschelding ,  nietigheid  eener  schuld  enz.), 
of  ook  in  het  algemeen ,  niets  meer  of  niets  te  vorderen  te  hebben  ? 
Men  kan  toch  kw^tschelding  ook  in  algemeene  termen,  zonder  aan- 
wgzing  der  kwgtgescholden  schulden,  geldig  verklaren;  en  men  kan 
de  verklaring  van  niets  te  vorderen  te  hebben  interpreteren  als  sub- 
sidiair kwgtschelding  bevattende,  als  beduidende:  ^^zoo  gg  my  iets 
schuldig  zyt,  dan  scheld  ik  het  u  kwgt*'.  Maar  iets  geheel  anders  is 
het  houden  van  erkenning  voor  een  zich  verbinden.  Met  het  aanne- 
men van  schuld  toch  moet  men  veel  voorzichtiger  zijn  dan  met  het 
aannemen  van  niet-schuld.  Op  eene  begunstiging  van  het  niet  ver- 
bonden zgn  kan  men  zich  dus  nog  niet  beroepen  voor  eene  soortge- 
Igke  begunstiging  van  het  verbonden  zgn«  —  Wordt  nu  echter  het 
^^ik  heb  niets  van  u  te  vorderen'*  als  eene  eventuele  kwijtschelding 
opgevat,  zoo  hebben  wg  te  doen,  niet  met  eenen  ^^Anerkennungsver- 
trag",   doch   eenvoudig  met  eene  schuldvernietigende  rechtshandeling. 

2^.  ^^ Wanneer,  zoo  zegt  Stobbe,  twee  partgen  met  elkander  afre- 
kenen en  het  saldo  der  vorderingen  van  A  jegens  B  Q)  of  ook  het 
saldo  der  wederzgdsche  vorderingen  vaststellen,  dan  vormt  hare 
overeenstemmende  erkenning  van  dit  saldo  een  ^^selbststandigen  Klage- 
gnind",  ten  gevolge  waarvan  de  saldo-obligatie  voor  al  de  oude 
obligatiën   in   de  plaats   treedt');   hetgeen  echter  niet  belet,  dat  het 


1)  Het  saldo  der  schulden  van  B  aan  A,  onder  aftrek  van  afbetalingen  en  de- 
dnctiën. 

2)  Men  merke  op  dat  de  saldo -obligatie  hier  voor  de  oade  obligatiën  in  de  plaats 
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resultaat  der  afrekening ,  met  name  op  grond  van  vergissing  of  bedrog 
ten  aanzien  van  enkele  oude  vorderingen,  kan  worden  aangetast.  De 
erkenning   van   het   saldo    is   een  abstrakter  Vertrag,  en  de  daarvan 
opgemaakte  schriftuur,  welke  slechts  het  saldo  met  de  woorden  ,, vol- 
gens afrekening"  bevat ,  is  eene  cautio  indiscreta.*'  Kortom ,  de  saldo- 
obligatie  is   volgens   Stobbe   eene   abstracte  verbintenis.  —  Blikbaar 
worden   hier   negotia  van  verschillenden  aard  dooreengemengd.  Wan- 
neer twee  personen  omtrent  hunne  zaken  van  eene  zekere  soort  over 
eene  zekere   periode,  of  over  alle  tusschen  hen  nog  loopende  zaken, 
afrekening   houden,   of  zoo   zy,   volgens   overeenkomst   naar  het  be- 
staande gebruik  rekening-courant  houdende ,  hunne  rekening  opmaken, 
dan   behelst  de  vaststelling  van  het  saldo  per  se  nog  niets  meer  dan 
dat   zg   beiden   erkennen   tot  dit  saldo  gekomen  te  zyn.  Uit  de  ver- 
schillende  posten   die   hen  tot  dit  resultaat  geleid  hebben,  volgt  dan 
verder,   dat   zg  het  bestaan  van  deze  of  gene  obligatiën  erkend  heb- 
ben. Doch  uit  de  enkele  vaststelling  van  het  saldo  volgt  niet,  dat  de 
saldo-vordering   in   de   plaats   treedt   voor  de   elementen    waaruit  het 
saldo  getrokken  werd;  en  waarom  kunnen  ook  die  elementen,  voor- 
zoover hare  erkenning  dit  toelaat ,  alsnog  betwist  worden.  Nu  kannen 
evenwel   partgen    bg   de   vaststelling   van  het  saldo  tot  de  substitutie 
van  eene  saldo-vordering  aan  aUe  vroegere  schuldbetrekkingen  tusschen 
zich   besluiten,   tot   eene  novatie   waarbij  zg  al  het  oude  vernietigen 
en  in   verband   daarmede  de  nieuwe  saldo-vordering  daarstellen.  Dan 
is   er  echter  geene  sprake  van  eene  abstracte  obligatie.  De  saldo-vor- 
dering heeft  eene  concrete  causa,  die  niets  te  wenschen  overlaat,  in 
de   gehouden    afrekening    en   vaststelling  van  saldo  en  in  het  besluit 
der   partgen   om  aan  alle  recriminatiën  een  einde  te  maken  door  het 
constitueren   eener   obligatie   tot  het  beloop  van  het  saldo,  onder  op- 
heffing van   alle   vroegere   tot   het  gebied  der  afrekening  behoorende 
weerzgdsche   aanspraken   der  partgen.  Wordt  hiervan  een  stuk  opge- 
maakt,  waarin   niet  slechts  gezegd  wordt  ,^ volgens  afrekening'*,  het- 
geen gelgkstaat   met  ^^volgens  koop*',  doch  waarin  object  en  grenzen 
der   afrekening   behoorlgk   omschreven  worden,  dan  heeft  men  geene 
cautio  indiscreta,   al   wordt   ook   het   rekeningtableau  daarin  niet  in 
extenso  opgenomen.   Het  is   met  de  saldo-vordering   niet   anders  als 


treedt,  terwyi  bj)  een  eenvoadigen  „Anerkennangsvertrag"  een  dubbele  grond  van  ver- 
plichting werd  aangenomen:  deze  „Vertrag"  en  de  oude  „Schnldgmnd*', 
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met  de  obligatie  welke  vastgesteld  wordt  bg  eenige  transactie  waar- 
door aan  een  rechtsgeschil  een  einde  wordt  gemaakt. 

Baiten  het  meergenoemde  exceptionele  gebied  is  er  niets  voor  de 
,^abstracte  verbintenissen"  te  zeggen.  Men  kan  niet  aanwezen  dat  ze 
een  b^zonder  nut  hebben,  en  daarom  nevens  de  ^^causale  verbintenis- 
sen" moeten  toegelaten  worden ,  mits  slechts  behoorlek  bl^'ke  dat 
partgen  van  de  cansa  hebben  wiUen  abstraheren. 

Men  geeft  gaarne  toe  dat  eene  verbintenis  van  nature  niet  abstract  Abstracte 
maar  causaal  is.  Inderdaad  is  eene  verbintenis  die  optreedt  zonder  de  ^®'^"^*ö'^^8" 
concrete  oorzaak  en  de  bron  waaruit  zi)  ontstaan  is,  onvolkomen,  en  Btracte 
komt  z^  niet  in  hare  volle  werkelijkheid  en  individualiteit  te  voor^  oyerdracht. 
schgn.  De  verbintenis  —  en  dit  geldt  ook  voor  geldschulden  —  is 
eene  rechtsbetrekking  van  zeer  onderscheiden  inhoud  en  aard,  welke 
innig  samenhangt  met  hare  oorzaak  en  bron,  en  voorzoover  die  bron 
is  overeenkomst^  met  de  duizendvoudige  concrete  negotia  welke  hare 
oorzaak  uitmaken.  —  Anders  is  het  met  rechtsoverdracht.  Deze  kan 
geschieden  ter  voldoening  aan  eene  verbintenis ,  of  ter  zake  van  eenige 
▼erledene  of  toekomende  tegenpraestatie ,  of  gratis  tot  ondersteuning 
enz.  Maar  de  rechtsovergang  van  A  tot  B,  door  beider  overeenkomst 
tot  stand  gebracht,  is  een  eenvoudig  juridisch  feit,  hetwelk  op  de 
overgedragen  rechtsbetrekking  geen  invloed  uitoefent.  Tusschen  den 
rechtsovergang  en  de  omstandigheden  die  partijen  tot  de  overdracht 
bewogen  ,  bestaat  geenerlei  innerl^ke  samenhang ;  de  overdracht  brengt, 
onafhankelgk  van  die  causale  omstandigheden,  steeds  hetzelfde  feit 
van  rechtsovergang  voort.  Men  kan  dus  zeggen  dat  deze  overgang 
steeds  zelfstandig  en  zonder  z^ne  causa  compleet  is,  terw^l  de  ver- 
bintenis steeds  iets  onzelfstandigs  en  zonder  de  causa  van  haar  ont- 
staan, zonder  de  wieg  waarin  zg  geboren  is,  incompleet  is.  —  Is 
echter  bg  de  overdracht  van  hetgeen  men  verbonden  was  te  geven, 
die  verbintenis  vermeld,  het  kan  geschied  zgn  alleen  om  de  extinctie 
der  verbintenis  te  constateeren ,  zonder  dat  men  tevens  eene  causa 
jus  transferendi  wilde  aanduiden.  Bg  elke  overdracht  toch  kan  men 
van  hare  causa  abstraheren ,  zonder  daarmede  de  werkelgkheid  en  de 
individualiteit  der  rechtshandeling  te  verkorten.  En  zoo  er  geene 
bizondere  redenen  zijn  om  die  oorzaak  bg  de  overdracht  te  vermelden, 
zal  men  ook  tot  ^^abstracte  overdracht*'  geneigd  zgn.  —  Daarentegen 
streeft  men  er  in  het  algemeen  niet  naar  om  de  verbintenissen  van 
haren  grond  af  te  scheiden.  Dit  is,  wel  is  waar,  niet  altgd mogelgk , 
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doch  men  kan  bgv.  de  verbintenis  tpt  levering  eener  zaak  van  eene 
aangewezen  soort  of  eener  bepaalde  hoeveelheid  van  zekere  soort  van 
fungibilia,  zoo  goed  als  die  tot  uitbetaling  eener  geldsom,  isoleren. 
Men  kan  zelfs  bgv.  uit  een  koopnegotium  hetgeen  men  achter  de 
schermen  houdt,  isoleren  de  verbintenis:  ,^ik  zal  U  den  eigendom 
van  dit  of  dat  mg  toebehoorend  huis  en  erf  heden  over  3  maanden 
overdragen."  Doch  zoodanige  isolering  komt  niet  voor;  men  doet  de 
verbintenissen  steeds  optreden  met  haren  oorsprong.  Alleen  geldschulden 
maken  eene  uitzondering  op  dien  regel,  en  alleen  b^  deze  heeft  dan 
ook  het  vraagstuk  der  causa  en  van  de  abstracte  verbintenissen  een 
praktisch  belang. 

Het  komt  m^  voor,  dat  terwijl  abstracte  verbintenissen  niet  toelaat- 
baar zgn,  daarentegen  alle  overdracht  abstract  behoort  te  z^n.  Voor 
de  geldigheid  eiker  overdracht  moet  van  de  causa  worden  geabstraheerd, 
in  dien  zin  dat  de  rechtsovergang  onafhankelijk  zg  van  het  bestaan 
of  niet  bestaan  eener  causa.  De  rechtsovergang  bewerkt  niet  slechts 
eene  verandering  in  bestaande  rechtsbetrekkingen,  alzoo  eene  gedachten- 
w^ziging  in  ,^gedachtendingen'\  maar  daarop  volgt  ook  eene  veranderde 
uitoefening  van  rechten,  alzoo  eene  verandering  in  den  stoffel^'ken 
gang  van  zaken,  in  het  (met  het  recht  overeenkomstige)  menschelgke 
doen  en  laten.  Bechtsoverdracht  zg  alzoo  een  fait  accompli,  waarop 
uit  krachte  van  hetgeen  daartoe  al  of  niet  grond  heeft  gegeven,  niet 
meer  kan  teruggekomen  worden.  Anders  geraken  de  dominia  rerum, 
de  door  het  recht  beheerschte  stoffelgke  toestanden ,  in  het  onzekere. 
Dit  neemt  niet  weg  dat  in  exceptionele  door  de  wet  aan  te  wgzen 
gevallen  de  auctor  der  overdracht,  die  er  ten  onrechte  schade  door 
geleden  heeft,  vergoeding  van  den  acquirens  kunne  vorderen;  doch 
op  wederoverdracht  of  (als  ware  de  overdracht  nietig)  op  teruggave 
der  zaak  die  het  voorwerp  van  het  overgedragen  recht  vormde,  moet 
hem  geen  recht  worden  toegestaan. 

De  verbintenis  daarentegen  is  tot  op  hare  nakoming  niets  dan  een 
gedachtending  ^) ;  en  vóór  die  nakoming  verandert  niets  in  de  spheer 


1)  Men  zegge  niet  dat  elke  verbinteniB  eene  vermeerdering  van  het  vennogen  des 
Bchnldeischers  en  eene  vermindering  van  het  vermogen  des  schuldenaars  bevat,  en 
alzoo  reeds  vóór  hare  nakoming  eene  juridische  realiteit  is.  Op  het  gebied  des  rechts 
is  de  verbintenis  voorzeker  een  bestaan,  doch  zy  is  dit  niet  op  stofleiyk  gebied,  op 
het  gebied  dat  wg  in  eigeniyken  zin  werkelijkheid  noemen.  Ook  de  vermogeosver- 
meerdering  en  vermindering  die  door  het  scheppen  eener  obligatie  ontstaat,  ia  een 
gedachtendiog. 
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van  het  door  het  recht  beheerschte  doen  en  laten.  In  die  spheer 
ontstaat  das  geene  onzekerheid,  zoo  de  verbintenissen  vóór  hare 
nakoming  op  losse  schroeven  staan.  Er  is  dus  in  dit  opzicht  geen 
bezwaar  tegen  het  beginsel,  dat  eene  verbintenis  van  onwaarde  zal 
geacht  worden,  zoo  niet  blijkt  van  hare  oorzaak,  en  zoo  de  gebleken 
oorzaak  onrechtmatig  of  onzedelgk  bevonden  wordt.  De  werking  van 
dit  beginsel  duurt  voort  tot  op  de  vervulling  der  verbintenis;  tot  op 
het  fait  accompli  der  overdracht ,  zoo  deze  het  object  der  verbintenis  is. 

Er  is  daarentegen   groot   bezwaar  tegen  het  loslaten  der  causa  en  Schadeiyk- 
het  toelaten   van   abstracte   verbintenissen,   en  zulks   met  name  van      ^®^^' 
verbintenissen  tot  overdracht  eener  geldsom. 

Abstracte  schulden  toch  zijn  gevaarlijk  voor  den  schuldenaar,  omdat 
zg  de  controle  doen  verloren  gaan  welke  de  causa  oplevert,  en  tevens 
aan  machtige,  rgke  en  slimme  doch  ondeugende  menschen  de  gelegen- 
heid verschaffen  om  meer  of  grooter  schuldvorderingen  tegen  zwakke , 
onnoozele  of  benauwde  menschen  te  produceren,  dan  waarvoor  eene 
materiele  causa  obligandi  bestond. 

Vooreerst  maakt  het  gemis  aan  individualiteit  der  abstracte  schulden, 
dat  het  bis  in  idem  niet  is  te  constateren.  Byv.  A  verklaard  aan  B 
voor  getuigen  dat  hy  hem  zekere  som  schuldig  is ;  dit  betreft  inderdaad 
eene  vroeger  aangegane  materiele  schuld  of  een  resto  daarvan;  maar 
van  die  identiteit  blijkt  niets,  en  B  vordert  het  verklaarde  bedrag 
van  schuld  tegelgk  met  de  oude  materiele  schuld.  Evenzoo:  A  ver- 
klaart tweemaal  aan  B  voor  getuigen ^  verschillende  of  dezelfde,  dat 
hg  hem  zekere  som  schaldig  is;  beide  verklaringen  betreffen  echter 
dezelfde  vroeger  aangegane  materiele  schold;  doch  hiervan  blykt  niets, 
en  B  vordert  de  som  tweemaal  als  het  bedrag  van  twee  abstracte 
schalden.  Stel  nog:  A  heeft  eene  schuldbekentenis  afgegeven  aan  B, 
alleen  het  bedrag  der  schuld  vermeldende;  inderdaad  betrefk  deze 
eene  nog  onafgedane  materiele  schuld;  doch  hiervan  blgkt  niets, 
en  B  vordert  tegelgk  het  bedrag  dier  vroegere  schnld  en  het  bedrag 
der  schuldbekentenis.  Of  ook:  terwgl  de  materiele  schuld,  na  de  afgifte 
der  schuldbekentenis,  bg  gedeelten  is  afgedaan,  met  vermelding  der 
materiele  schuld  op  de  quitantien,  vordert  B  alsnog  het  bedrag  der 
schuldbekentenis.  Desgelyks:  A  heeft  aan  B  op  verschillende  tgden 
afgegeven  twee  abstracte  schuldbekentenissen,  waarvan  de  laatste  tot 
een    minder  bedrag  dan  de  eerste;  beiden  betreffen  afnemende  resto's 

van  dezelfde  schuld;  doch  hiervan  blgkt  niets,  en  B  vordert  cumulatief 
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ie  beide  bedragen.  —  Het  gevaar  van  dergel^ke  doables  emplois  zon 
zeker  minder  groot  z^n,  indien  men  geene  andere  abstracte  schalden 
wilde  toelaten  dan  de  zoodanige,  welke  door  partijen  zijn  aangegaan 
met  de  onmiskenbare  bedoeling^)  om  van  de  cansa  te  abstraheren, 
en  alzoo  alle  beroep  op  een  bis  in  idem  uit  te  sluiten.  Doch  het 
gevaar  zon  binnen  engere  grenzen  blijven  bestaan,  omdat  de  voor- 
melde ondeugende  menschen  hunne  zwakkere  broeders  wel  zouden 
kunnen  bewegen  om  stukken  te  onderteekenen,  waarin  de  bedoeling 
om  eene  abstracte  verbintenis  te  vestigen  voldoende  werd  kenbaar 
gemaakt.  Overigens  is  het  de  bedoeling  der  praktische  voorstanders 
van  abstracte  verbintenissen  niet  om  hare  verschoning  op  gezegde 
wjjze  aan  banden  te  leggen  en  te  beperken.  Integendeel,  men  begeert 
ze  langs  den  gemakkelyken  weg  van  schuldbekentenissen  in  het  leven 
te  roepen.  Het  Saksische  wetboek ,  gelgk  wij  zagen ,  heeft  zich  te  dien 
einde  zelfs  eene  zeer  verrassende  wending  veroorloofd. 

In  de  tweede  plaats  doet  de  verduistering  der  causa  het  nog  grooter 
gevaar  geboren  worden,  dat  de  gronden  van  nietigheid  of  vernietig- 
baarheid der  verbintenis  bedekt  worden  en  wegvallen.  Wordt  werkel^k 
de  abstracte  obligatie  toegelaten,  zoo  zal  men  gemeenigk  niet  kunnen 
bewijzen,  dat  de  zonder  meer  erkende  schuld  tot  voorwerp  heeft  eene 
schuld,  welke  het  loon  is  van  een  misdadig  of  boosaardig  bedr^f,  of 
het  loon  van  de  schande  des  schuldeischers ,  of  eene  speelschuld,  of 
het  wegens  een  wedrennenpari  verschuldigde.  Evenmin  zal  men  lichtelgk 
kunnen  bewijzen,  dat  de  abstracte  schuld  eigenlijk  is  woekerrente,  of 
gekapitaliseerde  weder  rentedragende  rente,  of  vereeniging  daarvan 
met  het  kapitaal,  of  eene  het  geleende  ver  overtreffende  som  waarvan 
de  teruggave  onafhankelijk  van  renteberekening  bedongen  is ').  Ook 
wanneer  eene  schriftelijke  abstracte  zichschuldigverklaring  of  betalings- 
belofte verkregen  is  door  tortuur,  zedelijken  dwang,  bedreiging  of 
bedrog ,  of  in  een  door  den  abstracten  schuldeischer  te  weeg  gebrachten 
of  geëxploiteerden  toestand  van  dronkenschap,  zal  het  bewys  dezer 
omstandigheden  niet  ligt  vallen.  Want  de  abstracte  schuld,  dat  is  de 
schuld  welke  het  buiten  quaestie  stelt  of  er  werkel^k  iets  verschuldigd 
is,   kan   niet  op  het  spoor  brengen  van  het  bestaan  dier  omstandig- 


1)  Zie  boven  p.  234. 

2)  Byv.  A.  die  van  B.  f  1000  ontvangen  heeft  om  zich  in  een  moeielifk  oogenblik 
te  redden,  gaat  de  abstracte  verbinteuis  aan  om  op  een  bepaalden  dag  ƒ 5000,  welke 
hQ  aan  B.  schuldig  zegt  te  zgn,  te  voldoen. 


heden ,  noch  eenige  aanwgzing  daaromtrent  verschaffen ;  en  de  schald- 
eischer  is  omtrent  de  ^^wordingsgeschiedenis*'  eener  abstracte  schuld 
geene  verantwoording  schuldig. 

Voeg  hierb^ ,  in  de  derde  plaats ,  dat  de  abstracte  verbintenis  zulk 
eene  voortreffel^ke  gelegenheid  oplevert  om  in  fraudem  creditorum 
jegens  gefingeerde  creditearen  onnaspearl^ke  verbintenissen  aan  te 
gaan  en  om  zoo  een  deel  van  een  wegzinkend  vermogen  of  van  nog 
overgebleven  activa  voor  zich  te  redden. 

Het  is  om  deze  redenen  dat  de  abstracte  schuld,  buiten  het  terrein 
der  cambiale  (en  anonyme)  verbintenissen  ,  geheel  onaannemel^k  is.  Het 
groote  verschil  tusscben  de  cambiale  en  de  gewone  verbintenissen  — 
het  zij  nog  eens  herhaald  —  is  dit,  dat  de  gewone  verbintenis  inhoudt 
een  ^^schuldig  z^n",  en  dat  de  cambiale  verbintenis  niets  anders  is 
dan  eene  betalingsbelofte.  De  betrokkene  die  accepteert,  verbindt  zich 
om  aan  ,,den  houder*'  te  betalen,  doch  bekent  geenszins  dat  hy  ,^den 
houder**  iets  schuldig  is;  de  uitgever  of  de  endossant  van  een  wissel 
of  orderbrief)e  belooft  aan  den  nemer  of  geëndosseerde  of  aan  hunne 
orders  te  betalen  of  staat  in  voor  de  .betaling  des  betrokkenen,  maar 
zegt  in  geenen  deele  dat  hy  aan  den  nemer  of  den  geëndosseerde  iets 
schuldig  is.  De  wisselverbintenis  voert  slechts  tot  eventuele  verrekening 
op  den  grondslag  der  tusscheu  verschillende  partyen  bestaande  werke- 
lyke  schuldverhoudingen.  En  daarom  is  de  abstracte  wisselverbintenis 
onschadelgk,  terwijl  de  abstracte  gewone  verbintenis  eene  hoogst 
gevaarlgke  rechtsinstelling  is. 

In  Egypte  heb  ik  het  hooge  belang  der  materiele  causa  proef-  Erraring  in 
ondervindelyk  leeren  kennen.  Vooral  bleek  dit  belang  groot  te  zgn  ^«ypt®» 
ter  bescherming  der  fellahs  tegen  de  grieksche  en  andere  woekeraars 
en  geldroovers^  die  zich  steeds  abstracte  schuldbekentenissen  trachtten 
te  doen  afgeven  ter  verberging  van  den  aard  hunner  schuldvorderingen: 
mntnam  en  vooruitbetaalde  kooppryzen  der  producten,  met  vermin- 
derde storting,  met  buitensporige  woekerrente  en  met  (anatocismus 
voortbrengende)  kapitalisering  dier  woekerrente^).  Tot  den  ^^Kampf 
nm's  Recht*',  welke  de  ^^gemengde**  rechtspleging  daar  tegen  een 
machtig  boevenpersoneel  te  voeren  had  of  althans  zedelijk  verplicht 
was  te  voeren,  behoorde  zeker  ook  de  handhaving  der  materiele  causa 
als    een   vereischte   voor  alle  gewone  obligatiën ,  in  het  bizonder  voor 

1)  Nader  door  mQ  beschreven  in  „rÉgypte  et  TËurope**,  I.  chap.  8  (tribunaux 
mixtes). 
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de  door  landbouwers  jegens  geldschieters  aangegane  en  bg  gewone 
scholdbekentenissen  (sened)  geconstateerde  scholden,  ook  om  hare 
valsche  inkleeding  in  woold  be  cambiale  verbintenissen  te  yer^'delen. 
Eene  aanschouwelijke  voorstelling  van  den  ter  handhaving  der  materiele 
cansa  gevoerden  strijd  verschaft  —  onder  velen  —  een  den  i^^  Mei 
1878  te  Gairo  door  m^  gewezen  vonnis^),  waaroit  ik  eenige  frag- 
menten zal  mededeelen. 

Een  Italiaan,  Gümbo,  had  te  Gairo  voor  achterstallige  hnnr  aan 
een  Griek,  Brachimidis,  eene  schaldbekentenis  afgegeven  van  120 
franken,  waarin  de  schnldoorzaak  niet  was  uitgedrakt,  luidende: 

lo  qui  sottoscrivo,  dichiaro  di  essere  debitore  verso  il  signor  G.  Brachi- 
midis la  somma  di  franchi  centoventi,  e  che  mi  obligo  di  pagare  alla  fine  del 
mese  di  GeHnaio^. 

Nadat  Gumbo  die  120  franken  had  voldaan,  en  Brachimidis  daarvoor 
eene  grieksche  quitantie  had  afgegeven  (door  Gumbo  in  judicio  gepro- 
duceerd) welke  bleek  de  4  achterstallige  maanden  te  betreffen,  zonder 
dat  de  abstracte  schuldbekentenis  werd  teruggegeven  of  teruggevraagd, 
cedeerde  Brachimidis  dit  stuk  bg  afzonderlyke  grieksche  acte^)  aan 
een  anderen  Griek,  Sakoraphon,  die  Gumbo  ter  betaling  daarvan 
aansprak  en  dagvaardde.  —  Deze  cessie  bevatte  geene  voldoende  aan- 
wgzing  der  gecedeerde  schuld,  en  daaromtrent  werd  overwogen: 

qu'évidemment  il  ne  suffit  pas  de  dire  au  cessionnaire :  ^^un  tel  me  dolt  telle 
somme,  et  je  vous  cède  la  créance'';  mais  que  si  la  cession  n'est  pas  écrite 
au  bas  de  robligation,  ou  si  Tacte  de  cession  ne  contient  pas  la  copie  de 
robligation,  il  faut  au  moins  que  la  créance  cédée  soit  individu ellement  et 
complètement  désignée,  et  qu'avant  tout^  s'il  s'agit  simplement  d*une  somme 
d'argent  a  payer ,  la  cause  matérielle  de  la  dette  et  V époque  de  sa  naissanoe 
doivent  ètre  mentionnées;  que  par  conséquent,  la  cession  dont  il  s'agit  n'a 
pas  peur  objet  une  créance  déterminée  et  n'a  aucune  valeur  juridique. 

Dit  echter  daargelaten,  evenzeer  als  het  bewgs  van  het  vóór  de 
cessie  reeds  betaald  zgn  der  gecedeerde  schuld  aan  den  cedent,  werd 
omtrent  de  validiteit  der  abstracte  schuld  zelve  overwogen  als  volgt: 

A.  que  d'ailleurs,  Ie  billet  cédé  n*est  pas  un  titre  susceptible  de  cession, 


1)  Supplément  du  droit,  1878—80.  Ire  série,  n^.  28,  p.  74/5. 

2)  D.  i.:  Ik  die  onderschryf,  verklaar  schuldig  te  zt|n  aan  G.  B.  de  som  van  120 
franken,  en  die  ik  m^  verbind  te  betalen  aan  het  einde  der  maand  Jannari. 

3)  Lnidende  ongeveer:  Bbachimibib ,  krachtens  obligatie  van  6  Jan.  *78  de  som 
van   120  fr.  van  Cumbo  te  vorderen  hebbende,   oedeert  die  schaldvordering 
Sakobaphok. 
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mais  une  simple  reconnaissance  de  dette,  sans  aucune  indication  même  de  sa 
cause  générale  et  de  Vépoque  oü  elle  a  pris  naissance; 

A.  qu'il  y  a  doux  sortes  d'obligations :  i®.  les  obligations  maténeües  ou  ajant 
une  cause  matérielle  en  vertu  de  laquelle  elles  existent  juridiquement;  2^  les 
obligations  formdles  ou  ayant  une  cause  formelle^)  sur  laquelle  leur  existence 
juridique  est  fondée,  comme  les  obligations  cambiales  ou  au  porteur  anonyme; 
mais  que  Ie  droit  francais  et  Ie  droit  égyptien  mixte  ne  reconnaissent  point 
une  troisième  classe  d'obligations  tpures"'  ou  i>sans  cause^\  contractées  entre 
deux  personnes  déterminées  et  ayant  pour  óbjet  ahstrait  ^  une  prestation  qnel- 
conque,  notamment  Ie  transport  ou  paiement  d'une  somme  d*argent'); 

Verder  omtrent  de  waarde  der  schuldbekentenis  eener  abstracte  schuld: 

A.  que  la  simple  reconnaissance  faite  par  une  personne  déterminée,  de 
devoir  une  somme  (Targent  a  une  autre  personne  déterminée ,  n'est  donc  jamais 
un  titre  constitutif  d'obligation  et  ne  peut  que  contribuer  k  fournir  la  preuve 
de  Texistence  d'une  ohligation  matérielle; 

En  omtrent  de  overdracht  van  zoodanige  schuldbekentenissen  of 
abstracte  verbintenissen  zelve: 

A.  que,  par  conséquent,  lesdites  obligations  formelles  sont  transmissibles 
par  endossement  ou  par  tradition  du  titre  écrit,  et  les  obligations  matérielles 
par  les  formalités  prescrites  de  la  cession;  mais  que  les  simples  reconnaissan- 
ces  de  dette  ou  Ie  simple  engagement  de  devoir  une  somme  d'argent  ne  sau- 
raient  ètre  transférés  èi  une  autre  personne  d  Veffet  de  la  rendre  créancière. 

De  overdracht  eener  abstracte  schuldbekentenis  werd  dus  krachteloos 
verklaard,  omdat  eene  abstracte  schuld  zelve  van  onwaarde  is,  en 
de  erkenning  daarvan  slechts  kan  medewerken  om  het  bew^s  te 
leveren  van  het  achter  de  erkende  ^^schuld  zonder  oorzaak"  verscholen 
bestaan  eener  materiele  schuld. 

Worden  nu   echter  abstracte  gewone  schulden   en  de  constitutive 


1)  „Ganse  formelle"  tegenover  „cause  matérielle"  was  zeker  geene  juiste  termino- 
logie. Want  aUeen  de  materiele  causa  mag  caosa,  oorzaak  of  grond  der  verbintenis 
genoemd  worden;  by  de  cambiale  en  anonyme  verbintenissen  wordt  afgezien  van  die 
causa ,  in  de  plaats  waarvan  zy  slechts  aan  zekere  formele  vereitchten  moeten  voldoen. 
De  termen  materiele  en  formele  caasa  waren  echter,  als  met  eene  heerschende  theorie 
overeenkomende,  het  best  verstaanbaar.  Juister  z^n  de  termen  materiele  en  formele 
verbintenissen ,  als  aanduidende  die  verbintenissen  welke  een  natanriyk  bestaan  hebben 
en  in  de  werkeiykheid  voorkomen,  en  die  welke  slechts  een  kunstmatig  bestaan 
hebben  of  slechts  vormelijk j  d.  i.  krachtens  eene  willekeurige  rechtsbepaling,  ver- 
bintenissen zyn. 

2)  De  eerste  klasse:  gewone  verbintenissen  met  materiele  causa;  de  tweede  klasse: 
verbintenissen  zonder  causa,  van  zekeren  exceptionelen  aard;  de  derde  klasse:  ge- 
wone verbintenissen  zonder  causa. 

3)  £en  dare  van  geld,  het  speciale  object  der  gewone  abstracte  verbintenissen 
welke  men  begeert  in  te  voeren. 
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acten  of  bekentecissen  daarvan  als  van  waarde  beschouwd,  dan  zgn 
zij  ook  Yoor  overdracht  vatbaar,  volgens  het  noo(üottige  TechisheginBÜ: 
dat  gewone  (niet  cambiale ,  noch  anonyme)  schuldbekentenissen,  zonder 
toestemming  des  .  schuldenaars ,  door  den  schuldeischer  aan  een  ander 
kunnen  overgedragen  of  gecedeerd  worden.  Door  hare  overdracht 
echter  wordt  de  gevaarl^kheid  der  abstracte  verbintenissen  zeer  ver- 
hoogd ,  zoo  wat  het  bis  in  idem ,  als  wat  het  bedekken  en  wegmaken 
der  gronden  van  nietigheid  of  vernietigbaarheid  betreft.  AUertreurigst 
is  de  toestand  van  den  schuldenaar  der  gecedeerde  abstracte  schuld 
tegenover  den  cessionaris,  die  slechts  heeft  te  zeggen:  ziehier  de  aan 
m^  gedane  overdracht  eener  door  u  erkende  geldschuld.  De  grieksche 
woekeraars  en  hunne  relatien  maakten  dan  ook  in  Egypte  een  gretig 
gebruik  van  de  cessie  van  abstracte  gewone  schuldvorderingen.  Tot 
bedekking  van  den  woeker  trachtten  z^  ze,  óf  door  eudossement  in 
wisselschulden  te  herscheppen,  óf  althans  door  cessie  in  andere,  den 
schuldenaar  vreemde,  handen  te  doen  overgaan. 

Ik  beweer  niet,  dat  de  abstracte  verbintenissen  in  Europa,  veelmin 
dat  zg  in  Nederland,  zooveel  kwaad  zouden  kunnen  doen  als  in 
Egypte.  Maar  voorzeker  vergist  men  zich,  zoo  men  meent,  dat  zg 
ten  onzent  ongevaarlijk  zgn,  omdat  het  bij  ons  aan  zulke  ondeugende 
menschen  ontbreekt  als  in  Egypte  gevonden  worden.  Waarlyk,  met 
de  losmaking  der  oude  godsdienstige  en  zedelgke  banden,  met  het 
verlaagde  peil  der  omtrent  nauwgezetheid  in  geldzaken  heerschende 
begrippen,  en  met  de  alom  toegenomen  geldzucht,  zijn  de  abstracte 
obligatien  nog  gevaarlek  genoeg.  Indien  vele  voortreffelyke  hoog- 
geleerden in  Duitschland  dit  gevaar  niet  geteld  of  daarover  niet 
nagedacht  hebben,  zoo  is  dit  waarschijnl^k  toe  te  schrijven  aan 
hunnen  wel  eens  eenzijdig  theoretischen  gedachtengang  en  aan  hunne 
geringere  judiciele  en  levenservaring.  Beaumanoir  en  Coquille,  meer 
praktische  mannen,  hebben  het  gevaar  reeds  voor  eeuwen  ingezien 
en  treffend  daarop  gewezen. 


247 


E. 


JUS  CONSTITUENDÜM. 

Wg  mogen  ten  slotte  de  vraag  niet  ontwijken,  wat  eene  toekomende 
wetgeving  al  dan  niet  omtrent  de  drie  behandelde  materiën  zoa 
behooren  te  bevatten.  Houden  wij  ons  uitslaitend  bezig  met  de  ver- 
klaring van  het  bestaande  recht  volgens  de  oude  methode,  dan  reikt 
onze  blik  dikwerf  niet  verder;  maar  aan  het  einde  van  een  historisch- 
dogmatisch  onderzoek  rgst  voor  ons  de  vraag:  welke  hervorming  zon 
het  door  dit  onderzoek  toegelichte  bestaande  recht  in  de  toekomst 
behooren  te  ondergaan?  Ën  omgekeerd  levert  de  beantwoording  dier 
vraag  ons  de  proef,  of  wg  het  onderwerp  onzer  begripmatige  en 
geschiedkundige  studie  wel  hebben  gevat  en  omvat. 

Het  jus  constituendum  zou  op  het  gebied  van  het  economisch 
privaatrecht  niet  van  zoo  groot  gewicht  z^n ,  indien  wij  een  eenigzins 
bevredigend  jus  constitutum  hadden.  Maar  ten  aanzien  van  alle  rechts- 
materiên  ^^n  de  bestaande  bepalingen  van  ons  gecodificeerde  recht 
uiterst  onvolledig,  gebrekkig  en  onvoldoende.  Dientengevolge  beheer- 
schen  w^  eene  rechtsmaterie  zeker  niet  volkomen,  zoolang  wg  geene 
heldere  voorstelling  hebben  van  de  wettelgke  regeling  welke  wg  voor 
de  bestaande  in  de  plaats  zouden  willen  stellen. 

Wat  het  eerste  punt  —  de  vrijheid  van  overeenkomst  quoad  mate-    Vrijbe- 
riam  —  betreft,  het  is  althans  niet  bepaald  noodig  om  in  de  wet  te  "°  *    ^^  ® 
bepalen,  dat  partgen  bij  overeenkomst  kunnen  afwgken  van  de  bepa-  eenkomst. 
lingen   der  wet  Q)  omtrent  de  tusschen  haar  uit  verschillende  rechts- 
handelingen   voortvloeiende    verbintenissen;    omdat    nl.    de    wet    hier 
slechts   vaststelt,   wat   partgen   geacht   worden    bedongen   te  hebben, 
voor  zoover  zg  hebben  nagelaten  om  iets  of  om  iets  anders  te  bedingen. 
Immers,   al   moge   men   zich  dit  algemeene  beginsel  niet  altgd  klaar 
voor    oogen    stellen,    en   de  tot   de   lex   necessaria  ten   aanzien   van 
verbintenissen  behoorende  massa  van  rechtsregelen  niet  scherp  geno^ 
onderscheiden   van   de   lex   voluntaria,    het   imperative  recht  van  het 
facnltative  en  subsidiaire  recht,  toch  is  het  beginsel  sedert  lang  eene 


1)  Of  van  het  nog  geldende  gewoonterecht. 


248 

jaridische  Errungenschaft.  In  de  praktyk  wordt  het  zonder  nadenken 
steeds  toegepast;  in  de  rechtsleer  vindt  het  zyne  plaats  als  eene 
selbstyerstandliche  waarheid;  de  moderne  codificatiên  hebben  dan  ook 
de  uitdrukking  daarvan  niet  ondernomen. 

Dit  neemt  niet  weg  dat  de  vr^heid  van  overeenkomst  qnoad  mate- 
riam  eene  plaats   zou   kunnen  vinden  in  het  verband  van  algemeene 
bepalingen    lo.  omtrent  de  beschikking  van  partyen  over  het  bestaan 
van  rechtsbetrekkingen  en  2^.  omtrent  de  causa  obligationis ,  vermits 
de  nietigheid  van  ex  causa  illicita  gesproten  verbintenissen  zich  voordoet 
als  eene  uitzondering  op  de  vrgheid  van  overeenkomst. 
Yormen-      Daarentegen  is  er  geen  enkele  reden  om  de  vormenvrijheid  nog  in 
TTöe  ver-  ^q  ^q^  ^  vermelden.  De  primitive  vormvereischten  van  het  germaansche 
'  recht  zyn ,  na  langzamerhand  afgesleten  te  zyn ,  sedert  lang  verdwenen 
en   vergeten;    en  van  de  vormen  der  stipulatio,  welker  inachtneming 
door  de  romanisten  bij  (anders)  nuda  pacta  vereischt  werd,  is  sedert 
lang  geene  sprake  meer.  Eene  negativo  bepaling  ten  aanzien  der  oude 
vormvereischten    ware   das  meer  dan  overbodig.  Ook  aan  onze  t^en- 
woordige  codificatiên  is  zoodanige  bepaling  vreemd.  —  In  stede  daarvan 
moge    de    wetgeving    der    toekomst    algemeene    bepalingen    bevatten 
omtrent   het   vereischte   van  schriftelijkheid  tot  het  aangaan  van  ver- 
bintenissen   by    overeenkomst,    alsmede    omtrent    het   vereischte  van 
schriftelijk    bewijs,     voor    zoover   zoodanig    bewys    mocht    gevorderd 
worden. 
Oorzaak.      Met    betrekking    tot    de    caiisa    der    verbintenissen  zgn   algemeene 
bepalingen   inderdaad  noodig;  immers  aangaande  het  blaken  van  den 
schuldoorsprong ,  de  causa  illicita ,  de  abstracte  verbintenis ,  de  voorge- 
wende   oorzaak   en   de   al   of  niet  ipso  jure   nietigheid  der  uit  eene 
ongeoorloofde   oorzaak   stammende  of  der   abstracte   verbintenis.   Die 
algemeene    bepalingen    behooren    echter    niet    geisoleerd    te    worden 
voorgedragen ,  doch  hare  plaats  te  vinden  in  eene  algemeene  leer  der 
verbintenissen,  rechtshandelingen  en  rechtsbetrekkingen. 

Naar  aanleiding  der  voorafgaande  opmerkingen  volgt  hier  eene 
proeve  van  het  jus  constituekdüm  ten  aanzien  der  boven  behandelde 
en  der  daarmede  samenhangende  materiên,  en  zulks  in  het  verband 
der  wetgeving  van  economisch  privaatrecht. 
Dootrinaiie  De  leer  der  rechtsbetrekkingen^  hetzg  tusschen  een  persoon  en  het 
begrippen,  publiek ,  waarvan  de  eigendom  de  voornaamste  is ,  hetzg  tusschen 
twee  bepaalde  personen,  dat  is  de  verbintenissen;  die  der  overige  — 
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secundaire  en  zoo  die  er  z^n  anormale  —  rechtsentiteiten :  die  der 
rechtsgeheurienissen ^  welke  zgn  het  ontstaan,  vergaan,  gewyzigd 
worden  en  (tot  anderen)  overgaan  van  rechtsbetrekkingen  en  andere 
rechtsentiteiten;  die  der  rechtsfeiten  welke  de  rechtsgebeurtenissen  in 
het  leven  roepen;  en  die  der  onder  de  rechtsfeiten  vooraanstaande 
rechtshandelingen^  hetzij  t weezgdige  of  overeenkomsten^  hetzy  eenz^dige : 
al  deze  leerstukken  Q)  behooren  te  huis  in  de  doctrine.  Tot  het  gebied 
der  rechtsregelen  stellende  wetgeving  behooren  ze  niet.  De  wet  onderstelt 
ze  en  gaat  er  van  nit.  Alleen  om  misvatting  te  voorkomen  of  om 
doctrinaire  verschilpunten  of  dwalingen  uit  den  weg  te  ruimen  zou 
hunne  opneming  in  de  wet  in  aanmerking  kunnen  komen.  —  Defi- 
nitiën  van  eigendom  (a.  625),  van  zaak  (a.  555),  van  verbintenis  en 
van  overeenkomst  (a.  1349  B.  W.)  late  men  dan  ook  geheel  weg. 
Evenmin  behoort  in  de  wet  te  huis  de  onderscheiding  van  verbinte- 
nissen om  te  geven,  te  doen  of  niet  te  doen,  of  beter  gezegd  van 
verbintenissen  tot  eigendoms-overdracht  en  tot  andere  positive  of 
negative  handelingen  (a.  1270  B.  W.).  Evenmin  de  onderscheiding 
betreffende  het  onstaan  der  verbintenissen  (a.  1269  B.  W. :  uit  over- 
eenkomst of  uit  de  wet)  of  anders  gezegd  omtrent  de  haar  voort- 
brengende rechtsfeiten:  tweezgdige  of  eenzgdige  rechtshandelingen; 
andere  al  of  niet  geoorloofde  handelingen ;  gebeurtenissen ,  toestanden , 
omstandigheden;  rechterl^ke  beschikking.  —  Desgelijks  late  men  aan 
de  doctrine  over  algemeene  leerstellingen  omtrent  bepaaldheid  en 
onbepaaldheid,  deelbaarheid  en  ondeelbaarheid  van  verbintenissen, 
omtrent  hoofd-  en  neven  verbintenissen.  Zoo  ook  die  velerlei  leerstel- 
lingen welke  in  het  ,,algemeene  deel*'  der  pandekten-systemen  plegen 
voorgedragen  te  worden,  voor  zoover  daaronder  geene  rechtsbepa- 
lingen schuilen  die  hg  de  bizondere  materiên  eene  plaats  behooren 
te  vinden. 

Men  kan  de  materiên  van  het  economisch  privaatrecht  in  verschillende  Volgorde, 
volgorde  behandelen.  Die  van  den  C.  C.  en  van  het  B.  W.  zgn 
echter  zeker  evenmin  bevredigend  als  die  van  Gaius  en  der  instituten 
van  JusTiNiANüs  en  als  de  latere  van  die  dezer  instituten  min  of  meer 
afwijkende  volgorden.  —  Voor  de  in  de  duitsche  pandekten-systemen 
gebruikelijke  afzondering  van  een  voorafgaand  ,,algemeen  deel"  bestaat 


(1)  Zie  de  niteenzettin^  daarvan  in  mtjn  bovenstaand  opstel  IV  „het  begrip  van 
overeenkomat",  p.  64—68. 
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geen  grond ;  althans  niet  in  een  wetboek  Q).  Men  tracbte  slechts  om 
zooveel  mogelijk  van  het  algemeene  tot  het  bizondere  af  te  dalen, 
ten  einde  steeds  op  het  voorafgaande,  in  plaats  van  op  het  volgende, 
te  kunnen  verwijzen,  en  niet  verplicht  te  zyn  om  bizonderheden  te 
bepalen  die  eerst  door  latere  algemeenheden  verstaanbaar  worden.  — 
Voorts  is  de  gebruikelijke  behandeling  van  het  ^^bizondere  deel''  in 
deze  volgorde:  1.  zakenrecht,  2.  recht  van  verbintenissen,  8.  familie- 
recht, 4.  erfrecht,  niet  aannemelijk.  Allereerst  moet  men  het  geheele 
verkeerde  begrip  van  „zakenrecht"  laten  varen.  Over  den  eigendom, 
als  zynde  de  rechtsbetrekking  welke  de  basis  van  ons  geheele  recht- 
stelsel is,  handele  men  in  de  eerste  plaats  en  vóór  men  over  de 
verbintenissen  spreke.  Doch  de  verspreide  massa  obligatiënrecht  welke 
men  onder  Sachenrecht  pleegt  te  behandelen  (^) ,  behoort,  eerst  na  de 
bepalingen  over  verbintenissen  in  het  algemeen,  in  de  latere  hoofd- 
stukken over  bizondere  materiên  behandeld  te  worden.  Tot  deze 
materiën  behooren  ook  allereerst  de  velerlei  gewone  negotia  jnris,  als 
koop,  huur,  leen  enz.,  verder  het  erfrecht  (buiten  de  vroeger  te 
plaatsen  algemeene  bepalingen  omtrent  rechtsovergang  bg  beërving), 
het  (pecuniele)  huwelgksrecht  en  het  (pecuniele)  recht  van  (ouderlgke 
of  vreemde)  voogdij  en  van  curatele  (^);  zoo  ook  de  bizondere  materiën 
van  handels-  en  zeerecht  (^)  welke  thans  in  een  wetboek  van  koop- 
handel, zonder  eenigen  goeden  grond,  plegen  afgezonderd  te  worden, 
alsmede  die  materiën  welke,  als  wisselrecht  en  (gewone)  assurantiën, 
geenerlei  karakter  van  specifiek-commercieel  recht  meer  dragen. 
Bechtssub-  Men  kan  het  wetboek  van  economisch  privaatrecht  openen  met  de 
jecten.  bepalingen  omtrent  rechtssubjecten  of  (economische)  personen;  d.  i., 
aangezien  er  omtrent  de  natuurlgke  subjecten  of  personen,  de  menschen, 


(1)  Dat  van  Sacbsen  beeft  nog  „allgemeitfe  BestimmaDgen'^  de  185  eerste  der  2620 
artikelen,  voornameiyk  bandelende  over  personen,  zaken  (res  corporales)  en  „Hand- 
langen",  d.  i.  zoowel  „unerlaubte  Handlungen"  als  „RecbtsgeschUfte". 

(2)  Btjv.  burenrecbt  en  erfdienstbaarbeden ,  grondrenten  en  tienden,  (8cbald)vorde- 
ringen  tot  restitutie  of  vergoeding  (van  revindicatie  wel  te  onderscbeiden)  van  eige- 
naars tegen  genieters. 

(8)  In  een  afzonderlijk  wetboekje  van  personen-  en  fiimillerecbt  (statutam  personale) 
kan  men  samenvoegen  de  bepalingen  omtrent  nationaliteit  (zoo  men  die  voor  het 
economiscb  privaatrecht  niet  mocbt  schrappen),  domicilie,  bargeriyken  stand,  huwe- 
itjksrecbt,  afstamming  en  verwantschap,  ambt  van  voogdfj  en  curatele. 

(4)  £en  „algemeen  handelsrechf'  bestaat  er  by  gebreke  van  commerciële  rechtsple- 
ging niet  meer;  het  weinige  dat  daarvan  mocht  overgebleven  ztjn,  moet  óf  ver- 
dwijnen (geiyk  commerciële  lyfsdwang)  óf  gemeen  recht  worden  (geiyk  commercieel 
bewtjs). 


251 

niet  veel  te  zeggen  valt  (i),  voornamelgk  omtrent  de  alleen  ten  gevolge 
Tan  eene  (zóó  of  anders  Inidende)  rechts-  of  wetsbepaling  een  juridisch 
aanzgn  ontvangende  en  dos  artificiële  rac/itspersonen  ('). 

De  algemeene  bepalingen  omtrent  rechtspersonen  omvatten,  behalve 
de  voorwaarden  (^)  der  rechtspersoonl^kheid  voor  de  verschillende 
soorten  van  rechtspersonen ,  de  regelen  betre£Fende  hunne  organen  (^) , 


(1)  Hoogstens  enkele  bepalingen  omtrent  het  ontstaan  (voleindigde  geboorte)  der 
persoonlijkheid,  omtrent  het  vermoedeiyk  einde  daarvan  door  den  dood,  omtrent  de 
vereischten  van  menschel^kheid  (tegenover  monstrositeit),  van  leven  na  de  geboorte 
en  leefbaarheid  enz.  Ten  aanzien  hunner  economische  rechtsbevoegdheid  staan  thans 
alle  menschen  gelijk. 

(2;  V.  De  staat,  de  gemeenten  en  andere  met  maatschappelijk  gezag  bekleede' 
deelen  der  menscheltjke  samenleving;  2^  ^ereenigingen  (private),  al  of  niet  lucrum 
beoogende,  hetz{j  van  bepaalde  personen  of  van  anonyme  aandeelhouders;  3^.  stich- 
tingen (zoo  die  er  ztjn);  4^.  pablieke  ambten  of  collegien  of  instellingen,  zoo  men 
die  met  persoonlijkheid  bekleedt;  b^.  de  embryo- persoon ,  die  voorzeker  naar  onze 
hedendaagsche  zeden  en  begrippen  behoort  te  worden  opgeheven,  en  niet  past  in 
een  recht  hetwelk  van  het  in  het  onzekere  honden  van  rechtsbetrekkingen  een  afkeer 
heeft.  Ook  nieuwe  stichtingen  moeten  niet  meer  worden  toegelaten.  Buiten  den  staat, 
de  gemeenten  enz.  moet  de  persoonlijkheid  slechts  verleend  worden  aan  voortlevende 
vereenigingen  die  zich  zelve  steeds  kunnen  wjjzigen  en  ophefifen.  Stichting  is  gean- 
tiqneerd ,  vereeniging  actueel. 

Men  heeft  zeer  geijverd  tegen  de  voorstelling  van  het  fingeren  der  persoonlijkheid. 
Inderdaad  is  het  minder  juist  hier  te  spreken  van  fictie,  dat  is  het  aanwezig  achten 
van  hetgeen  niet  aanwezig  is,  terw|jl  de  economische  persoonlijkheid  wordt  verleend 
ten  dienste  van  een  sociaal  iett  wat  daaraan  behoefte  heeft:  eene  sociale  macht; 
eene  vereeniging;  een  gedefinieerd  heilzaam  streven  (niet  een  doel  of  een  vermogen, 
nl.  b|j  de  stichtingen);  eene  publieke  instelling,  geiyk  eene  universiteit;  een  ambt 
b|j  opvolging  door  één  mensch  of  door  meerdere  menschen  te  zamen  uitgeoefend; 
een  embryo-mensch.  Doch  daarmede  z|jn  de  zoogen.  juridische  personen  (vroeger 
personae  morales  genoemd)  nog  geene  personen  au  même  titre  als  de  menschen. 
Deze  zyn  de  primitive,  normale,  uit  den  aard  der  zaak  onvoorwaardelijke  en  onver- 
anderlijke rechtssubjecten.  De  mensch  is  eene  met  economische  rechtabevoegdheid 
bekleede  werkelijkheid.  De  staat,  de  gemeente,  de  private  vereeniging  z|jn  daaren- 
tegen geene  werkeiyke  maar  gedachtendingen.  Eene  private  vereeniging  kan  zeer 
wel  bestaan  en  aan  het  economische  leven  deelnemen  zonder  dat  haar  eene  econo- 
mische persoonlijkheid  verleend  z|j.  De  publieke  persoon  des  staats  kan  als  staats- 
gezag fungeren  zonder  zich  zelven  met  economische  persoonlijkheid  bekleed  te  hebben. 
De  embryo  is  wel  eene  werkelijkheid,  doch  niet  aan  deze  realiteit  wordt  rechtsper- 
soonlijkheid verleend ,  maar  aan  den  nog  ongeboren  doch  als  reeds  geboren  beschouwden 
(of  inderdaad  gefingeerd  wordenden)  mensch. 

(3)  Nl.  rechtsréP^e/e»;  niet  autorisatie  of  erkenning  of  creatie  van  staatswege.  De 
afwezigheid  eener  ongeoorloofde  strekking  moet  geene  voorwaarde  z|jn  voor  het  in 
ieder  bizonder  geval  verleenen  der  rechtspersoonlijkheid,  maar  de  ongeoorloofde  strek- 
king kan  grond  geven  om  eene  vereeniging  door  straf-  en  dwangmaatregelen  te  onder- 
drukken, hetzy  volgens  de  regelen  der  wet,  hetz|j  volgens  eene  der  regeering  verleende 
volmacht 

(4)  Leden,  hoofden,  besturen. 
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welke  zij,  niet  enkel  tot  hunne  economische  rechtshandelingen,  maar 
tot  hun  geheele  economisch  bestaan,  zoo  naar  buiten  als  inwendig, 
behoeven. 

Hechten. Ver-  Algemeene  bepalingen  over  rechten  of  vermogensrechten,  vermo- 
™ogen.  ggjj  ^ij  ^jj  vermogensbestanddeelen  behooren  in  de  wet  niet  te  huis. 
Zaken.  Over  zaken  (res  corporales  (^) )  behoeft  slechts  in  betrekking  tot  en 

dus  bg  gelegenheid  van  den  eigendom  gesproken  te  worden. 

Handelingen.  Evenmin  is  er  behoefte  aan  algemeene  bepalingen  omtrent  hande- 
lingen. Ongeoorloofde  handelingen  (positive  en  negativo)  (^)  komen  te 
berde  1^.  by  de  verbintenissen  ex  delicto  of  uit  onrechtmatige  daad  en 
2^.  bij  die  tot  vergoeding  wegens  het  niet  nakomen  of  schenden  van 
conventionele  verbintenissen  of  van  andere  door  wetsbepaling  opgelegde 
verplichtingen  om  ten  gevalle  van  iemand  anders  iets  te  doen  of  niet 
te  doen.  Psychologische  onderscheidingen  ten  aanzien  der  schuldige 
handelingen  (daden  of  omissiën) ,  als  die  van  het  strafrecht ,  doen  zich 
in  het  economisch  privaatrecht  niet  voor.  Het  weinige  omtrent  dolus, 
culpa,  casus,  vis  maior  behoort  te  huis  bg  de  verbintenissen.  Te 
hunner  plaatse  komen  ook  voor  de  niet  juridische  handelingen  waaraan 
de  wet  eene  rechtsgebeurtenis  —  dat  is  het  ontstaan,  vergaan, 
gewijzigd  worden  of  overgaan  van  rechtsbetrekkingen  —  verbindt; 
gelyk  bijv.  het  ontstaan  van  verbintenissen  aan  negotiorum  gestio, 
het  ontstaan  (oorspronkelgk  verkrggen)  van  eigendom  aan  voor  zich 
inbezitneming  of  occupatio  en  aan  specificatie,  het  ophouden  van 
eigendom  aan  bezitsverlating.  Alleen  de  juridische  of  rechtshandelingen  {*) 


(1)  Voor  zooveel  noodigf,  alleen  in  materie  van  erfrecht. 

(2)  De  term  en  het  begrip  van  res  incorporales  (nog  laatstelijk  door  Dbsitbubg 
Pand.  1  §  67  verdedigd)  worde  toch  eindeiyk  voor  goed  vorworpen.  Wil  men  door 
zaken  (res)  de  stoffelijke  dingen  of  voorwerpen  verstaan  waarop  het  eigendomsrecht 
betrekking  heeft,  dan  mag  hetzelfde  woord  niet  gebezigd  worden  ter  aandniding  van 
economische  rechten ,  waaronder  de  eigendom  vooraanstaat.  Hinderlijk  onnoozel  bitjft 
het  om  onder  het  woord  zaken  te  begrüpen  1**.  de  res  corporales,  2^  de  res  incor- 
porales met  nitzondering  der  yoornaamste  res  van  dien  aard ,  nl.  den  eigendom ,  en  om 
die  twee  ongelijksoortige  dingen  als  vermogensbestanddeelen  nevens  elkander  te 
stellen.  Het  helpt  niet  of  men  daarby  een  vulgair  en  oigaridisch  spraakgebniik  te 
hnlp  roept. 

(3)  Unerlanbtes  Verhalten  (WnrDSCiraiD). 

(4)  Dit  woord  (ook  door  Prof.  Goudsmit  in  zijne  pandekten  gebezigd)  behoorde 
in  het  Daitsch  niet  vervangen  te  worden  door  Rechtsgesch^ft.  Geschrift  (=  negotium) 
is  een  woord  uit  het  dagelijksch  leven  en  van  onbestemden  zin,  hetwelk  geenszins 
teruggeeft  het  abstracte  denkbeeld  van  een  handelen  in  juridischen  zin ,  het  scheppen 
van  een  rechtsgevolg  door  eene  onstoflfelijke  enkel  juridische  werkzaamheid.  De  defl- 
nitiën   door  Wiin)SCHEiD   en  DsuNBUBi»  opgesteld  passen  alleen  op  de  eenzijdige 
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maken  aanspraak  op  eene  aan  die  der  bizondere  materiën  voorafgaande 
plaats.    Nevens   de   rechtssubjecten    komt   haar  eene  eerste  plaats  toe. 

Aan  de  doctrine  kan  men  weder  de  definitie  van  het  begrip  der  Bechtshan- 
rechtsliandeling (^)  overlaten.  De  doctrine  toone  aan,  dat  zg  niet  is  deli^^g- 
een  wil  of  een  wilsverklaring  of  eene  bloote  (ook  niet  gewilde) 
verklaring,  maar  het  door  eene  onsto£fel^ke ,  eene  juridische  daad, 
machtsoefening  of  beschikking  doen  ontstaan ,  vergaan ,  veranderen , 
overgaan  van  eene  onstoffel^ke  juridische  realiteit ,  hetzij  door  (monde- 
linge of  schriftel^ke)  uiting  of  verklaring,  hetz^  door  andere  in  het 
werkelijke  leven  voldoende  middelen  van  uitdrukking.  De  doctrine 
toone  verder  aan,  dat  de  rechtshandeling  ten  aanzien  der  rechts- 
betrekkingen (')  denkbaar  is:  1^.  als  de  handeling  van  één  persoon, 
te  weten,  a.  het  doen  ontstaan  eener  verbintenis  door  iemand  die 
zich  verbindt  (den  schuldenaar  zonder  medewerking  des  schuldeischers), 
b,  het  doen  vergaan  eener  verbintenis  door  den  schuldeischer  (kw^t- 
schelding  zonder  aanneming),  c.  het  doen  overgaan  van  eigendom 
door  den  eigenaar  (schenking  zonder  aanneming),  d.  het  zich  ootdoen 
van  eigendom  door  den  eigenaar  ten  behoeve  van  niemand,  eindelgk 
e.  het  doen  overgaan  eener  schuldvordering  door  den  schuldeischer 
(zonder  medewerking  des  schuldenaars);  2^.  als  de  handeling  van  twee 
personen ,  te  weten ,  a.  het  doen  ontstaan ,  vergaan  en  veranderen 
van  verbintenissen  door  den  schuldeischer  en  den  schuldenaar,  b.  het 
overdragen  van  eigendom  door  den  gever-ouden  eigenaar  en  den 
verkrgger-nieuwen  eigenaar,  c.  het  overdragen  van  verbintenis  tusschen 
den  ouden  en  den  nieuwen  schuldeischer.  Hieruit  volgt  dan  de  onder- 
scheiding  van   eenz^dige   en   tweezijdige   handelingen,   vermits  meer- 


rechtsbandeling;  of  daaruit  volgt  althans,  dat  de. overeenkomst  is  samengesteld  uit 
twee  „Kechtsgeschafte".  Wiiidbcheid  definieert  toch:  „eine  WüUtuerklarufig  einer 
Prtoo/person  des  Inbalts  dasz  e  in  Becht  entstehen,  un  tergehen  oder  eine  VerUndemng 
erleiden  soUe",  en  Debkbüb<ï:  „die  WiUeneerklarung  einer  Person  mittels  deren  sie 
etn  BeehisverhaUnisz  für  sich  begründen,  verandem  oder  anfheben  wiir\  Zy  zien 
voorbtfi  dat  de  tweezydige  rechtshandeling  ééne  jaridische  daad  is,  eene  samen- 
werking van  twee  partyen  waardoor  een  juridisch  gevolg  wordt  teweeggebracht.  — 
Terecht  sprak  men  in  de  vorige  eeuw  niet  van  „RechtsgeschUfte"  maar  van  ^actas 
juridiei". 

(1)  Ik  bedoel  de  partyen-handeling.  Nevens  deze  kan  de  doctrine  de  publieke 
rechtshandeling  —  het  rechteriyk  vonnis  —  vermelden,  welke  ook  tusschen  partyen 
verbintenissen  kan  vestigen  en  vernietigen. 

(2)  Van  de  overige  (secondaire  en  anormale)  rechtsentiteiten ,  welke  ook  door  een- 
zydige  of  tweezydige  rechtshandelingen  kunnen  ontstaan,  vergaan  en  overgaan, 
spreek  ik  hier  thans  niet. 
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zgdige  rechtshandelingen,  als  die  tnsschen  socii,  zich  oplossen  in  een 
aantal  rechtshandelingen  tnsschen  twee  personen:  schuldeischer  en 
schnldcDaar,  gever  en  nemer.  Nog  zette  de  doctrine  niteen,  dat 
de  handelende  personen  bij  tweezijdige  rechtshandeling  door  hunne 
gezamenlyke  en  alzoo  ook  noodwendig  door  hunne  overeenstemmende 
beschikking,  waarvan  door  overeenstemmende  verklaring  of  andere 
uitdrukking  blijken  moet,  de  rechtsgebeurtenis  voortbrengen  die  het 
rechtsgevolg  is  hunner  rechtshandeling  —  weshalve  de  tweezgdige 
rechtshandeling  terecht  door  den  gebrnikelgken  term  overeenkomst 
wordt  aangeduid  (1). 


(1)  Op  ééne  lyn  met  het  doen  overgaan  van  eigendom  (hierboven  vermeld)  staat 
het  constitaeren ,  het  opheffen,  het  wijzigen  van  eigendomsdeelen  (démembrements 
de  la  propriété);  op  ééne  lijn  met  het  doen  ontstaan  eener  gewone  verbintenis  staat 
bet  constitueren  of  fanderen  eener  aan  grondeigendom  gebonden  verbintenis,  gelyk 
die  van  grondrenten  en  tienden  of  van  erfdienstbaarheden ;  op  ééne  lyn  met  het  zich 
ontdoen  van  eigendom  staat  het  opgeven  van  eigendomsdeelen;  op  ééne  Itjn  met  het 
opgeven  eener  gewone  schuldvordering  staat  het  opgeven  van  schnldvorderingen 
welke  eene  aan  grondeigendom  verbonden  schuld  of  verplichting  tot  voorwerp  hebben. 

Het  geheele  erfrecht  staat  buiten  het  gebied  der  rechtshandeling.  De  testamentaire 
beschikking  —  hetzy  de  qualiteit  van  algemeen  rechtsopvolger  (erfgenaam)  verlee- 
nende,  hetzy  eene  particuliere  rechtsopvolging  (legatnm  vindicationis  of  in  het  alge- 
meen acquisitionis)  verordenende  of  eene  schuldvordering  tegen  den  erfgenaam  gevende 
(legatum  damnationis)  —  is  eene  beschikking  buiten  het  bereik  des  testators,  eene 
beschikking  die  moet  beschouwd  worden,  niet  als  eene  rechtshandeling  welke  de 
kracht  heeft  om  eene  juridische  werking,  een  rechtsgevolg,  voort  te  brengen,  maar 
als  een  votum,  waaraan  de  wet,  zoo  het  niet  vóór  den  dood  des  testators  herroepen 
is,  een  recht sovergang  of  het  ontstaan  (of  ook  vergaan)  eener  obligatie  verbindt  De 
testator  toch  die  zyn  goed  vermaakt  of  eene  verbintenis  der  erfgenamen  instelt, 
beschikt  niet,  geiyk  inter  vivos  het  geval  is,  over  het  zijne  of  verbindt  zich  zelvem 
niet.  £r  gebeurt  dan  ook  in  jure  niets  ten  gevolge  eener  testamentaire  beschikking. 
Dit  zou  ook  gelden  voor  eene  beschikking  die  onherroepeiyk  ware  en  die  strekte, 
niet  ten  gunste  van  den  „overleden  erfgenaam  of  legataris'',  maar  ten  gunste  van 
den  „erfgenaam  of  legataris  of  diens  algemeene  rechtsopvolgers  (erven  of  Btaat)'\ 
Want  het  vermaakte  goed  is  niet  in  den  rechtstoestand  waarin  het  op  een  ander 
kan  overgaan,  en  de  schuldvordering  tegen  den  erfgenaam  kan  niet  ontstaan:  daartoe 
moet  eerst  de  testator  uit  den  weg  geruimd  en  zyne  nalatenschap  opengevallen  ^yn. 
De  testamentaire  beschikking  is  dus  in  waarheid  geene  „eenzydige  rechtshan- 
deling*'. —  De  donatie  mortis  causa  is  daarentegen  wel  eene  „tweezydige  rechtshan- 
deling". Deze  brengt  altyd  eenig  rechtsgevolg  te  weeg,  zy  het  slechts  de  onttrekking 
van  het  geschonkene  aan  de  nalatenschap  des  schenkers.  Gelukkig  behoort  deze 
hybridische,  op  het  voortbrengen  van  onzekerheid  in  den  rechtstoestand  aangelegde, 
instelling  tot  de  geschiedenis.  —  De  (uitdrukkeiyke  of  feiteiyke)  aditio  hereditatia  — 
hetzy  tot  het  verkrygen  der  qualiteit  van  erfgenaam  gevorderd,  hetzy  de  bevoegd- 
heid opheffende  om  zich  van  de  ipso  jure  verworven  qualiteit  van  erfgenaam  door 
venoerpinff  te  ontdoen  —  is  ook  inderdaad  geene  eenzydige  rechtshandeling,  maar 
veeleer  eene  gewone  handeling,  nl.  het  zich  als  erfgenaam  gedragen,  waaraan  de 
wet  het  verkrygen  der  qualiteit  van  erfgenaam  of  het  verbeuren  van  bet  recht  tot 


deling. 
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Voor    de    wet    blijft    dan    over    om    de    exceptionele    fanctien   der    Eenzijdige 
eenzgdige   rechtshandeling  tegenover  de  algemeene  functien  der  over-    rechtshan- 
eenkomst  aan  te  wgzen.  Voor  de  eenzgdige  rechtshandeling  kan  alzoo 
terstond  worden  verwezen  naar  de  bizondere  materiën  waarin  z^  excep- 
tionele toepassing  vindt.  Bijv.  in  dezer  voege: 

Bij  eenzijdige  beschikking  kunnen  bij  uitzondering  slechts  verbintenissen 
worden  aangegaan  en  van  schuldeischer  tot  schuldeischer  zonder  medewerking 
des  schuldenaars  worden  overgedragen  in  de  door  de  wet  omschreven  gevallen, 
binnen  de  bizondere  door  haar  gestelde  grenzen  en  met  inachtneming  der 
door  haar  voorgeschreven  vormen  en  verdere  bepalingen. 

De  aldus  voor  eenzijdige  beschikking  vatbare  verbintenissen  zijn  de  aan  het 
schrift  gebondene  i^.  cambiale,  2^  anonyme  of  aan  houder  of  toonder  luidende, 
3*.  cognoscements-verbintenissen. 

In  deze  bepaling  ligt  1^.  de  verwerping  der  eenzydige  schuld  ver- 
nietiging (kwijtschelding)  door  den  schuldeischer.  De  kwgtschelding 
moet  dus  aangenomen  worden:  doch  elke  uitdrukking  dier  aanneming 
is  goed.  Verder  2®.  de  verwerping  van  het  zich  bg  souverein  besluit 
eigenaar  maken  van  eene  niemand  toebehoorende  zaak  en  van  het 
zich  bg  gel^k  besluit  ontdoen  van  den  eigendom  eener  zaak  ten 
behoeve  van  niemand,  hetz^  men  daarbij  al  of  niet  eene  vergezellende 
inbezitneming  of  bezits verlating  vereische.  Een  juridisch  bezwaar  is 
er  tegen  zoodanige  eenzijdige  rechtshandeling  niet.  Maar  z^  is  niet 
in  overeenstemming  met  hetgeen  in  het  werkelijk  leven  pleegt  te 
geschieden.  De  daaraan  beantwoordende  juridische  constructie  is  deze: 
aan  de  inbezitneming  eener  res  nuUius  voor  zich  {niet  om  eene  zaak 
als  gestolen,  verloren  of  verdwaald  aan  den  zich  opdoenden  eigenaar 
af  te  geven,  of  om  haar  naar  de  voor  die  zaken  bestemde  publieke 
bewaarplaats  te  brengen),  of  aan  de  hezitsverlating  van  iemands 
eigendom  ten  behoeve  van  niemand,  ouafhankelyk  van  een  besluit 
van   eigendomsverwerving   of  eigendomsverwerping,    verbindt  de  wet 


verwerping  verbindt.  O^er  de  qualiteit  van  algemeen  rechtsopvolger  heeft  de  erfgenaam 
niet,  als  over  een  eigendomsrecht  of  een  recht  van  schuld  vordering,  te  beschikken.  — 
BQ  legaten  behoort  van  verwerpen  en  aanvaarden  geene  sprake  te  ^yn.  Yan  eigen- 
domsrechten en  schnldvorderiDgen  die  aan  den  legataris  vermaakt  zyn,  zóó  dat  ze 
hem  ipso  jare  toekomen,  kan  deze  zich  volgens  de  algemeene  regelen  ontdoen.  Aan 
scholdvorderingen  die  hem  op  de  erfgenamen  by  testamentaire  beschikking  toegekend 
z^n  (legatum  damnationis),  kan  hy  door  conventionele  schuldvernietiging  een  einde 
maken.  Verwerping  van  legaten  komt  dus  niet  te  pas,  en  aanvaarding  van  het  by 
legaat  ipso  jure  verkregene  en  voor  verwerping  onvatbare  evenmin.  In  materie  van 
legaten  hebben  wy  dus  niet  (geiyk  in  het  romeinsche  recht)  met  erfrechteiyke 
aequisitio  en  repudiatio,  maar  slechts  met  gemeenrechteiyke  rechtshandelingen,  te  doen. 
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(of  het  recht)  het  verkregen  of  het  verliezen  van  eigendom  (}).  Bij  de 
behandeling  der  modi  dominiam  acqairendi  komen  die  constractien 
te  berde. 

Het  behoeft  geen  betoog  dat  de  eenzgdig  aangegane  schald  niet  een- 
zijdig kan  worden  opgeheven  of  gewijzigd ,  althans  in  diervoege ,  dat 
zg  verligt  of  veranderd  zou  worden.  De  schuldenaar  is  gebonden  door 
zyn  zich  zelf  verbinden.  Daarentegen  kan  de  schnldeischer ,  zonder 
medewerking  des  schuldenaars,  zijne  vordering  overdragen,  omdat  b^' 
deze  exceptionele  cambiale  en  anonyme  verbintenissen,  de  schuldenaar 
zich  niet  met  het  oog  op  een  bepaald  persoon  heeft  verbonden,  doch 
vooraf  de  circulatie,  de  overdracht  aan  wie  ook,  bedoeld  heeft:  cam- 
biaal,  door  schrift  op  de  obligatie  zelve,  door  endossement;  anonym, 
door  overgave  van  hand  tot  hand. 
Yerbinte-      Het    heeft    geene    moeiel  fjkheid    in    om    de    uit    eenzgdige    en    de 

nissen     uit  ^j^   tweezjjdige  rechtshandeling  ontspruitende  verbintenissen  te  onder- 
één- en  uit 
tTfeezijdige  scheiden.   Zij    gaan   niet  in   elkander  over.  Het  criterium  van  onder- 

lechtshande-  scheiding    ligt   voor   de    hand.    Is   de   samenwerking  der    beide   over- 

iiigen.      eenkomende    partyen    geene    simultane,    gaat    byv.    het    aanbod    des 

schuldenaars   aan   de   aanneming   des   schuldeischers  vooraf,  dan  kan 

de   aanbiedende   of  voorstellende   partij   zich   terugtrekken   tot  op  de 

aanneming;   zy   is   bevoegd   tot   herroeping   tot  op   de   medewerking 

der   andere   party.    Heeft   iemand    zich    daarentegen    door   eenzydige 

rechtshandeling   verbonden ,  zoo  is  hy  onmiddelyk  gebonden.  Hy  kan 

niet   herroepen;    want  had  hij  de  bevoegdheid  hiertoe,  zoo  hadde  hy 

zich  niet  eenzydig  verbonden,  Aldas  is  de  anonyme  verbintenis  onher- 

roepelyk  daar,  zoodra  de  obligatie  door  den  schuldenaar  is  geschreven 

en  uitgegeven  (').  Daarentegen  heeft  de  publieke  verkooper,  verhuurder, 

aanbesteder   slechts   een   aanbod   gedaan,   hetwelk   hy   kan  herroepen 


(1)  Niet  anders  is  het  g^elegen  met  de  osncapio,  by  welke  de  usucaptor  niet  krachteos 
eene  eeoztjdigfe  rechtshandeling  eigenaar  wordt ,  maar  op  grond  van  zekere  feiten  — 
bezit  als  eigenaar,  gedurende  zeker  tijdsverloop ,  bona  flde  en  krachtens  titel  — 
waaraan  de  wet  (of  het  recht)  eigendomsverkryging  verbindt. 

(2)  De  anonyme  verbintenis  wordt  aangegaan  jegens  den  houder  of  toonder,  onaf- 
hankeiyk  van  hunne  opeenvolging  door  eigendoms-overdracht  van  het  papier  waaraan 
de  schuldvordering  gebonden  is,  en  de  schuldenaar  is  ontslagen  van  de  anonyme 
schuld I  zoodra  hy  aan  een  houder  of  toonder,  zy  deze  ook  een  dief  of  de  opvolger 
van  een  dief,  betaald  heeft.  Dit  neemt  niet  weg,  dat  het  papier  kan  gerevindiceerd 
worden  door  den  eigenaar,  en  dat  deze  eigenaar  verzet  kan  doen  tegen  de  uitbetaling 
aan  een  anderen  houder  (zoo  de  wet  dit  bepaalt),  met  het  gevolg  dat  de  schuldenaar 
niet  ontslagen  zal  -zyn ,  zoo  hy ,  na  dit  verzet  ontvangen  te  hebben ,  (binnen  den 
bepaalden  tyd)  aan  een  anderen  houder  betaalt. 
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tot  op  het  oogenblik  dat  de  koop,  huur,  aanneming  toegewezen  of 
gegund  wordt,  hetz^  bg  opbod  aan  den  hoogsten  bieder,  hetzg  bg 
afslag  aan  dengene  die  „m^n"  roept.  De  publieke  verkooper  (enz.) 
verbindt  zich  dus  niet  eenzgdig ,  al  staat  hg  aanvankelgk  niet  tegenover 
een  bepaald  persoon,  maar  tegenover  een  publiek  van  onzekere  en 
onbekende  samenstelling;  hg  is  eerst  gebonden  jegens  dengene  die 
volgens  de  gestelde  voorwaarden  koopt,  en  zulks  doordien  hg  met 
dezen  contraheert^  met  dezen  weerzgdsche  verbintenissen  aangaat. 
Het  doet  ook  niet  ter  zake,  of  de  opbieder  of  afmgner  niet  zelf  de 
kooper  is,  doch  zich  het  noemen  des  koopers  binnen  zekeren  termgn 
voorbehoudt:  de  verkooper  heeft  nl.  gecontraheerd  met  den  hem  nog 
onbekenden  lastgever  van  den  hoogsten  bieder  of  mgner: 
Het  gebied  der  overeenkomst  kan  aldus  worden  omschreven.  Orereen- 


Bij  overeenkomst  kunnen  partijen  naar  willekear:  1^.  de  een  aan  den  ander 
eigendom  overdragen;  2°.  tusschen  elkander  verbintenissen  doen  ontstaan, 
wijzigen  en  ophe£fen,  mits  dit  niet  geschiede  in  strijd  met  imperative  wets- 
bepalingen, met  de  zedelijkheid  en  met  de  heerschappij  van  het  maatschap- 
pelijk gezag;  3^,  tusschen  de  naburige  erven,  hun  respectivelijk  in  eigendom 
behoorende,  erfdienstbaarheden  vestigen,  wijzigen  en  opheffen  (>). 

Bij  overeenkomst  tusschen  den  schuldeischer  en  een  derde,  zonder  mede- 
werking des  schuldenaars,  kunnen  geene  verbintenissen  worden  overgedragen 
(behoudens  voormelde  overdracht  der  exceptioneel  bij  eenzijdige  beschikking 
gevestigde  verbintenissen). 

Hierop  doe  men  volgen  wetsbepalingen  betreffende:  1®.  de  bekwaam'^ 
heid  om  eenzgdig  of  bg  overeenkomst  te  beschikken  of  te  bedingen 
(Handlnngsf  ahigkeit)  en  de  volledige  onbekwaamheid  yan  (al  of  niet 
onder  voogdij  staande)  minderjarigen  en  onder  curatele  gestelden; 
2^.  de  vrije  vertegenxjooordiging  yan  partijen  door  anderen  bg  het 
sluiten  eener  overeenkomst;  3^.  de  noodzakelgke  vertegenwoordiging 
van  rechtspersonen  en  van  onbekwame  natnurlgke  personen  bg  rechts- 
handelingen. —  Voorts  bepalingen  1^.  omtrent  de  al  of  niet  voldoende 
uitdrukking  door  de  overeenkomende  partgen  van  hare  medewerking 
aan  de  gezamenlijke  beschikking,  2^.  omtrent  overeenstemming  zoowel 
tusschen  die  beschikking  en  de  werkelgkheid  welke  partgen  op  het 
oog  hebben,  als  tusschen  de  partgen  onderling  in  hare  medewerking 
tot  de  gezamenlgke  beschikking. 


(1)  Voeg  daarby  het  vestigen,  wQzigen  en  opheffen  van  andere  zoogen.  zakelQke 
rechten  —  eigendomsdeelen  of  aan  grondeigendom  vastgehechte  verbintenissen  — 
voor  soover  die  er  zgn,  alsmede  het  overdragen  daarvan. 

17 


komst. 
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Verder  moet  bepaald  worden,  dat  voor  sommige  overeenkomsten 
schriftelijke  uitdrukking  gevorderd  wordt,  zoodat  by  gebreke  hieryan 
nihil  actum  est.  Daarentegen  moet  het  vereischte  van  schriftelyk  hew^ 
voor  geen  enkel  geval  behonden  blgven.  Is  eene  niet  schriftelyk  aan- 
gegane obligatoire  overeenkomst  van  kracht,  zoodat  zij  bg  erkenning 
des  schuldenaars  gehandhaafd  zou  moeten  worden,  dan  is  eene  wering 
a  priori  van  alle  voorhanden  getnigenbewys,  ook  van  het  voortreffelgkste, 
ten  hoogste  onbillijk  en  ergerlgk.  De  gevallen  kannen ,  hetzg  hier  ter 
plaatse,  hetzij  bij  de  bizondere  materien  vermeld  worden. 

Schriftelijke  uitdrukking  der  overeenkomst  wordt  vereischt  (*): 
4.  Voor  de  overeenkomst  van  overdracht  van  onroerend  goed  en  voor  die 
van  vestiging,  wijziging  en  opheffing  van  erfdienstbaarheden (^ ,  en  zulks  door 
inschrijvingen  in  de  publieke,  daartoe  bestemde,  registers,  ten  overstaan  van 
den  bevoegden  ambtenaar  {*) ,  onder  vermelding  der  contraprestatie  of  der  gra- 
tuiteit  van  de  overdracht; 

2.  voor  alle  overeenkomst  waarbij  verbintenis  tot  overdracht  om  niet  wordt 
aangegaan,  en  zulks  bij  authentieke  akte; 

3.  voor  transactie; 

4.  voor  huur  van  onroerend  goed  boven  zeker  jaarlijks  bedrag  (bijv.  /"SOO 
als  eerste  proeve),  en  zulks  boven  zeker  hooger  bedrag  (bijv.  /'lOOO),  bij  authen- 
tieke akte; 

5.  voor  ^eZcHeening,  niet  binnen  een  jaar  opvorderbaar ,  boven  zeker  bedrag 
(bijv.  ƒ500); 

6.  enz.(n 

Van  vernietiging  eener  overeenkomst  door  den  rechter  en  van  hare 
ontbinding  ten  gevolge  eener  vervulde  resolutoire  conditio  (•)  —  waarvan 
in  geen  geval  sprake  moet  kannen  zijn  —  onderscheide  men  wel  het 
in  jare  niet  voorhanden  zgn,  of  zoo  men  wil  de  nietigheid ,  eener 
overeenkomst,  nullus  contractu^^  hetzg  uit  den  aard  der  zaak,  hetzg 


(1)  Voor  het  vereischte  van  den  „tTorm  der  sehriftdijkheid'^  is  door  vele  BchryverB 
in  den  laatsten  tyd  aanzienlijke  uitbreiding-  verlangd,  zonder  dat  z||  de  gewenschte 
nitbreiding  nader  hebben  aangeduid.  Oeldleemngen  en  huur  van  onroerend  goed  zt)n 
zeker  de  veel  voorkomende  negotiai  voor  welke  de  schrifteiykheid  meer  dan  voor 
andere  negotia  wenschelSjk  mag  worden  geacht. 

(2)  Ook  voor  andere  zakelijke  rechten  (zoo  die  er  ztjn),  als  boven. 

(3)  Door  onmiddeiyke  inschrUving  der  akte,  niet  door  overschryving  eener  reeds 
bestaande  akte. 

(4)  Ambtenaar  van  het  kadaster  en  de  grondboeken. 

(5)  Zie  beneden:  substitutie  van  schuldenaar  of  schuldeischer,  novatie  van  aehnld 
tuBSchen  dezelfde  personen. 

(6)  Evenmin  mag  er  sprake  zyn  van  het  binden  eener  overeenkomst  aan  eene  bus- 
pensive  conditie  of  aan  eene  conditie  in  praesens  vel  in  praeteritum  coliata.  Al  solke 
conditiën  van  conventiën  moeten  dus  gelden  als  niet  gemaakt 


259 

op  grond  van  wetsbepaling.  De  daartoe  behoorende  gevallen  moeten 
in  de  algemeene  bepalingen  omtrent  overeenkomst  worden  vermeld. 
W^  kunnen  ze  aldus  samenvatten: 

Rechtens  is  er  geene  overeenkomst: 

i'^.  bij  onbekwaamheid  van  eene  der  partijen  tot  het  verrichten  van  rechts- 
handelingen (^) ; 

2^*.  bij  ontbrekende  of  onvoldoende  vertegenwoordiging  van  eene  der  partijen, 
in  wier  naam  door  een  derde  gehandeld  wordt  O; 

3^.  bij  tegen  eene  der  partijen,  door  wien  ook,  aangewenden  physischen 
dwang  tot  hare  uiterlijke  medewerking  tot  de  overeenkomst; 

4^.  bij  het  blijkbaar  ontbreken  dier  medewerking  ingeval  van  mentale  stoornis, 
dronkenschap,  slaapdronkenheid  enz.; 

5^  bij  onvoldoende  uitdrukking  van  de  medewerking  van  eene  der  partijen; 
bij  niet  overeenstemming  in  essentialibus  van  de  overeenkomst,  of  van  de 
medewerking  daartoe  van  eene  der  partijen,  met  de  werkelijkheid;  bij  niet 
overeenstemming  in  essentialibus  der  partijen  onderling;  bij  herroeping  van 
het  aanbod  of  voorstel  tot  het  sluiten  eener  overeenkomst  vóór  de  aanneming 
daarvan  en  vóór  dat  de  aanneming  den  voorsteller  bereikt  heeft,  of  bij  her- 
roeping der  aanneming  vóór  dat  deze  tot  den  voorsteller  is  gekomen  ('); 

6^.  bij  het  ontbreken  der  vereischte  schriftelijkheid. 

Overeenkomsten  kunnen  door  den  rechter  niet  worden  ontbonden  of  opge- 
heven. Voorwaarden  waarvan  het  bestaan ,  het  ontstaan  of  het  voortbestaan  {*) 
van  overeenkomsten  is  afhankelijk  gesteld,  gelden  als  niet  bedongen. 

Hier  behoort  ook  te  huis  de  leer  der  gesimiUeerde  contracten  ^ 
die  partgen  inderdaad  onderling  niet  sluiten,  doch  waarvan  het  ver- 
toon slechts  tot  bedrog  van  anderen  moet  strekken ,  en  die  dus 
van  onwaarde  zyn;  alsmede  de  leer  der  werkel^k  gesloten  overeen- 
komsten die  onder  voorgewende  contractsbepalingen  worden  verborgen 
en  daarom  van  waarde  geacht  worden.  —  Overigens  behooren  die 
gebreken  welke  hetzg  de  eigendomsoverdracht  hetzg  de  verbintenissen 
zelve   betre£fen,   niet  te  huis  bg  de  leer  van  de  overeenkomst,  maar 


(1)  De  onbekwaamheid  der  minderjarigen  en  der  onder  curatele  gestelden  moet 
natanrltlk  absolnat  zjjn,  met  verwerping  der  romeinschrechtelüke  onderscheidingen 
van  voor-  en  nadeel,  van  rechts  verkrijging  en  vervreemding  of  zich  verbinding.  De 
onbek waaambeid  der  jonge  menseben  moet  echter  vroeger  (met  20  jaar)  en  die  der 
getrouwde  vroawen  natuurlijk  geheel  ophouden. 

(2)  Byv.  iemand  die  als  eens  anders  gevolmachtigde  handelde,  had  geene  schrifte- 
l^ke  noch  mondelinge  volmacht,  of  de  volmacht  was  herroepen,  of  zij  omvatte  niet 
de  yerriehtte  handeling,  of  de  gevolmachtigde  heeft  de  grenzen  der  hem  toegekende 
zelfstandigheid  overschreden. 

(3)  Kadere 'wetsbepalingen  omtrent  dit  alles  mogen  in  de  wet  worden  opgenomen, 
voorzoover  men  ze  niet  liever  aan  de  doctrine  wil  overlaten. 

(4)  Ontstaan  =  suspensive  conditie,  noortbestaan  =  resolutive  conditie,  lestiuin  = 
Gonditio  in  praesens  vel  in  praeteritum  collata. 


26Ó 

bg    die    der    algemeene    bepalingen    hetzy    omtrent    eigendom    hetzg 
omtrent  verbintenissen. 

Op  de  bepalingen  omtrent  uitlegging  en  uitvoering  van  overeen- 
komsten, v^elke  men  in  de  wet  zou  willen  opnemen,  behooren  dan 
in  de  eerste  plaats  te  volgen  die  omtrent  eigendom. 
Eigendom.  Vooreerst  over  bet  eigendomsrecht  in  verband  met  de  zaken  waarop 
bet  betrekking  beeft,  over  accessio,  res  extra  commercium,  res  pablicae 
enz.  Dan  over  1®.  oorspronkelgke  eigendomsverkrijging  buiten  rechts- 
bandeling:  door  occupatie,  specificatie,  separatie  (niet  perceptie)  van 
vruchten,  accessio  enz.;  2^.  eigendomsverlies  buiten  rechtshandeling: 
door  accessio  enz.,  derelictio;  3^.  eigendomsovergang  buiten  rechts- 
handeling, door  beêrving  als  erfgenaam  ex  lege  of  ex  testamento  (^) ; 
4®.  eigendomsovergang  door  overeenkomst  of  overdracht;  5®.  door  vonnis; 
6^.  usucapio. 

Eigendom  wordt  overgedragen  door  overeenkomst  alléén,  zonder 
eenige  bijkomende  traditie  of  eenige  andere  formaliteit.  De  inschrgving 
in  de  publieke  registers  toch  is  slechts  de  voor  onroerende  goederen 
gevorderde  wgze  van  uitdrukking  der  overeenkomst  van  overdracht; 
en  de  sto£felgke  traditie  van  roerend  goed  —  overgave  en  overname, 
toezending  en  in  ontvangstneming  of  afhaling,  verplaatsing  en  opneming 
in  het  huis  of  onder  de  bewaring  of  de  hoede  enz.  van  den  acquirens  — 
kan  alleen  gelden  als  manifestatie  der  overeenkomst  van  overdracht 
of  als  bewgs  dat  die  overeenkomst  is  voorafgegaan  ('). 

Ten  aanzien  van  onroerende  goederen  is  dus  de  overdracht  steeds 
eene  simultane  daad  van  beide  partgen ,  inter  praesentes  (al  of  niet 
vertegenwoordigd)  verricht.  Ten  aanzien  van  roerend  goed  kan  de 
medewerking  der  partgen  tot  het  tot  stand  brengen  der  overdracht 
in  den  tgd  uiteenliggen ,  even  goed  als  tot  het  scheppen  eener  ver- 
bintenis. De  overdracht  is  dan  eerst  met  de  aanneming  van  het  aanbod 
volbracht  {^). 


(1)  Niet  als  legataris,  aangezien  het  beter  is  om  alleen  het  legatnm  damnationis 
te  behouden  en  het  vermaken  van  achuldvorderingen  als  eene  nietige  beschikking 
te  behandelen. 

(2)  Zie  over  de  traditie  als  uitdrukking  der  conventie  van  overdracht  en  over  de 
tacite  conventie  waar  geene  levering  plaats  heeft,  „Ie  système  de  la  propr.  mob*\ 
p.  489/40. 

(3)  Bijv.  ik  zend  iemand  goederen  op  bezichtiging  te  koop;  hy  schryft  mQ  terug: 
ik  houd  ze  van  U  in  koop,  ze  zgn  mtjn.  Of  ik  schryf:  die  goederen  U  bekend 
liggen  bQ  my,  wilt  gy  ze  koopen  voor  zooveel?  hy  antwoordt:  ik  koop  ze,  ze  zyn 
myn,  en  ik  zal  ze  laten  afhalen.   Of  ook  ik  schryf:  zoo  gy  wilt,  koop  ik  van  U 
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Omtrent  eigendomsovergaiig  zon  de  wet  das  konnen  inhouden: 

Eigendomsovergang  heeft  plaats: 
1^  ten  gevolge  van  beörving  als  erfgenaam; 

2^.  door  overeenkomst,  genaamd  overdracht.  Ten  aanzien  van  onroerend  goed 
geschiedt  deze  overeenkomst  van  overdracht  schriftelijk ,  door  middel  van  hare 
inschrijving  in  de  daartoe  bestemde  grondboeken  door  den  daartoe  bevoegden 
ambtenaar  en  volgens  de  door  de  wet  bepaalde  regelen.  Ten  aanzien  van 
roerend  goed  wordt  voor  den  eigendomsovergang  niets  buiten  de  hoe  dan  ook 
uitgedrukte  overeenkomst  vereischt,  en  kan  stoffelijke  levering  slechts  gelden 
als  uitdrukking  der  overeenkomst  van  overdracht,  of  als  bewijs  dat  zoodanige 
overeenkomst  heeft  plaats  gehad  (*). 

Is  echter  eenmaal  de  overdracht  voltooid,  dan  moet  het  gevolg  — 
de  eigendomsovergang  —  onmiddellijk  plaats  hebben.  Men  moet  niet 
heden  kunnen  overeenkomen ,  dat  morgen  de  eigendom  eener  zaak  yan 
den  gever  op  den  nemer  zal  overgaan.  Wil  men  b^  het  sluiten  eener 
overeenkomst  welke  eigendomsovergang  op  het  oog  heeft ,  niet  terstond 
dien  eigendom  doen  overgaan ,  dan  verbinde  de  auctor  zich  thans  om 
later  aan  den  acquirens  over  te  dragen,  dan  stichte  men  door 
overeenkomst  eene  obligatio  ad  dominium  transferend um ,  niet  eene 
dominii  translatio.  Een  dies  mag  dus  aan  geene  overdracht  kleven. 
Veelmin  eene  suspensive  conditie,  waardoor  de  overeengekomen  eigen- 
domsovergang niet  alleen  toekomend  maar  ook  onzeker  is.  Erger  nog 
is  de  resolutive  conditie,  waarbg  de  eigendom  wel  terstond  overgaat, 
maar  met  de  kans  om  later  als  nimmer  overgegaan  te  gelden,  of 
althans  om  zonder  wederoverdracht  in  den  eigendom  van  den  gever 
terug  te  vallen.  Het  ergst  is  de  conditio  in  praesens  vel  in  praeteritum 


dit  of  dat  goed,  bQ  U  aanwezig  en  mt)  bekend,  zend  het  mfj;  hQ  antwoordt:  het  is 
het  Uwe,  en  zoo  g0  het  niet  binnen  een  week  hebt  laten  afhalen,  zal  ik  het  U 
zenden.  In  die  gevallen  is  de  overdracht  volbracht  op  het  oogenblik  van  het  antwoord 
of  althans  van  het  ontvangen  daarvan  door  den  voorsteller;  en  tot  zoolang  kan  ook 
deze  zyn  voorstel  intrekken.  —  Heeft  iemand  een  bepaald  voorwerp  of  een  exemplaar 
van  geheel  op  elkander  gelijkende  zaken,  b{|v.  een  boek,  te  koop  besteld,  en  wordt 
bet  hem  zonder  bericht  toegezonden,  dan  is  deze  toezending  de  uitdrukking  der 
toestemming  van  den  verkooper;  de  overdracht  heeft  dan  plaats  op  het  oogenblik 
der  toezending,  en  daarna  kan  de  besteller  niet  terug  treden.  Want  zoo  de  voor- 
steller kan  geacht  worden  z0n  deflnitiven  consensus  eerst  gegeven  of  van  herroeping 
eerst  afiBtand  gedaan  te  hebben ,  zoodra  hO  een  toestemmend  antwoord  op  z^n  voorstel 
ontvangen  heeft,  zoo  moet  hQ  daarentegen  in  geval  van  bestelling  geacht  worden 
b0  de  uitvoering  daarvan  definitief  te  hebben  toegestemd. 

(1)  Ik  laat  daar,  of  eenige  welteltjke  bepalingen  vereischt  worden  omtrent  dit 
laatste  punt  en  omtrent  de  tacite  conventie  van  overdracht,  alsmede  omtrent  de 
voltooiing  der  inter  absentes  door  niet  geiyktydig  medewerkende  partOen  gesloten 
overeenkomst  van  overdracht. 
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collata,  bg  welke  het  ab  initio  onzeker  is  of  de  eigeDdom  al  of  niet 
is  overgegaan,  en  dit  eerst  later  zal  moeten  blaken.  Met  rechtsovergang 
behoort  het  ja  of  neen  te  zyn ;  onzekerheid  daaromtrent  brengt  eene 
afgrgsselgke  en  geheel  overbodige  onzekerheid  van  den  rechtstoestand 
te  weeg.  —  Ook  een  modas  kan  aan  eene  overdracht  niet  toegevoegd 
worden,  in  dier  voege  dat  de  niet-vervnlling  van  den  last,  hetzg  die 
ten  behoeve  van  een  derde  of  alleen  ten  gevalle  van  den  vervreemder 
gegeven  zij,  eenigen  invloed  op  de  overdracht  zon  kannen  aitoefenen. 
De  vervreemder  moet  dus  niet  kannen  vorderen  dat  bg  niet-vervuUing 
van  den  last  de  overdracht  door  den  rechter  vernietigd  worde.  Iets 
anders  is  het,  dat  de  met  den  modus  bezwaarde  nemer  zich  jegens 
den  gever  verbint  om  bij  niet-vervulling  van  den  last  de  hem  overge- 
dragen zaak  weder  aan  den  gever  over  te  dragen.  Men  heeft  dan 
eenvoudig  eene  verbintenis  om  te  doen  (den  last  te  vervallen) 
met  eene  poenaliteit  of  een  alternatief  (de  wederoverdracht),  welke 
verbintenis  geheel  afgescheiden  is  van  de  overdracht  en  daarnevens 
staat  Q). 

Is  rechtsovergang  door  de  beide  overeenkomende  partgen  vastge- 
steld, is  er  inderdaad  toestemming  en  alzoo  medewerking  van  beide 
partgen  tot  de  rechtshandeling,  zoo  is  de  overeenkomst  geldig, 
en  moet  ook  de  rechterlijke  vernietiging  daarvan  in  geen  geval 
kunnen  verkregen  worden.  Alzoo  ook  niet,  zoo  de  toestemming 
door  metus  of  door  dolus  verkregen  is,  zoo  de  vervreemding  in 
fraudem  creditorum  geschied  is,  zoo  de  overdracht  ex  turpi  vel  injtista 
causa  geschied  is,  of  zoo  van  geene  causa  is  gebleken,  of  opzettelgk 
eene  abstracte  overdracht  is  gedaan.  Het  is  toch  van  groot  belang 
voor  de  zekerheid  van  den  rechtstoestand,  dat  wat  in  werkelijkheid 
overgedragen  is,  overgedragen  blijve  en  aan  geenerlei  herroeping 
blootgesteld  zij. 

Eene  andere  vraag  is  het,  of  datgene  wat  ten  onrechte  is  overge- 
dragen ,  gecondiceerd  kunne  worden ,  of  liever ,  ten  einde  alle  denk- 
beeld van  eene  terugvordering  weg  te  nemen,  of  degene  die  door 
zoodanige  overdracht  is  benadeeld,  schadeloosstelling  van  den  ontvanger 


(1)  Het  verdient  opmerking,  dat  de  vraag  of  dies  en  conditio  de  overdracht  zullen 
kunnen  vergezellen ,  door  de  aotears  der  Pandectensystemen  (ook  laatstel^k  door 
DBBNBUBa)  niet  wordt  gesteld.  De  Pandecten  gaven  hun  daartoe  geene  aanleiding, 
en  de  conventie  van  overdracht  trok  hunne  aandacht  niet  of  byna  niet  nevens  de 
verbindende  overeenkomst. 
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zal   kunnen  vorderen.  Dit  punt  behoort  te  hnis  b^  de  verbintenissen. 
In  overeenstemming  mei  het  bovenstaande  kan  bepaald  worden: 

Eigendomsovergang  bij  overeenkomst  kan  slechts  geschieden  onvoorwaardelijk 
en  onmiddellijk.  Bij  de  overdracht  gevoegde  voorwaarden  en  tijdsbepalingen 
worden  geacht  niet  gemaakt  te  zijn. 

Vernietiging  van  overdracht  kan  niet  worden  verleend  wegens  het  niet 
vervullen  van  een  bij  de  overdracht  aan  den  verkrijger  opgedragen  last,  op 
grond  van  het  door  vrees  of  bedrog  verkregen  zijn  der  medewerking  van  den 
vervreemder,  wegens  het  ongeoorloofde  van  de  oorzaak  der  overdracht,  wegens 
het  ontbreken  van  zoodanige  oorzaak,  op  grond  dddrvan  dat  de  overdracht  is 
geschied  ter  benadeeling  van  schuldeischers ,  of  op  eenigen  anderen  grond. 

Dan  mogen  volgen  wetsbepalingen  omtrent  mede-eigendom^  den 
aard  daarvan  en  de  verdeeling  der  gemeenschap;  behoudens  de  bepa- 
lingen omtrent  de  uit  het  feit  van  het  condominium  tasschen  de 
condomini  ontstaande  verbintenissen,  welke  onder  het  hoofd  ^^mede- 
eigendom"  in  de  bijzondere  materiën  hare  plaats  behooren  te  vinden.  — 
Vervolgens  over  revindicatie.  —  Daarna  over  de  eigendomsdeelen , 
gelgk  vrnchtgebruik ,  en  over  bezitrecht,  voorzoover  die  rechtsin- 
stellingen niet  zullen  opgeheven  z^n. 

Op   de   bepalingen   omtrent  eigendom  moeten  volgen  de  algemeene    Verbinte- 
bepalingen  omtrent  verbintenissen. 

Aan  de  doctrine  zij  het  weder  overgelaten  om  aan  te  toonen,  dat 
verbintenissen  steeds  zgn  rechtsbetrekkingen  tusschen  twee  bepaalde 
personen.  Het  aanbod  tot  het  vestigen  eener  conventionele  verbintenis 
kan  gedaan  zgn  aan  eene  incerta  persona;  gelyk  bg  publieke  verkoo- 
pingen ,  verhuringen ,  aanbestedingen  ,  dienstaanbiedingen  (zichzelf- 
verharing);  doch  het  voortbrengen  der  verbintenis  is  eerst  voltooid, 
zg  bestaat  eerst,  als  het  aanbod  door  een  bepaald  persoon  is  aange- 
nomen. Evenzoo,  bg  wissels  en  papier  aan  toonder  moge  de  persoon 
des  schuldeischers  —  wisselgerechtigde  of  toonderpapiergerechtigde  — 
veranderlijk  zgn ,  de  wisselschuldenaar  en  de  uitgever  van  het  toonder- 
papier is  daarom  niet  verbonden  aan  eene  persona  incerta,  maar 
telkenmale  aan  den  actoelen  wisselgerechtigde  of  aan  den  actaelen 
houder.  Het  is  dus  onjuist  voor  zulke  gevallen  te  spreken  van  eene 
,^unbestimmtheit  des  Subjects**. 

Aan  de  doctrina  zij  het  ook  voorbehouden  om  het  begrip  der  naturalis 
obligatio  geheel  uit  den  weg  te  ruimen,  het  begrip  nl.  eener  obligatio 
die,  hoewel  niet  „klaagbaar",  toch  rechtsgevolgen  heeft.  Eene  verbin- 
tenis zg  aanwezig  of  niet  aanwezig.  In  het  eerste  geval  is  zg  klaagbaar 


niflsen. 
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in  het  tweede  werkt  zg  niets  uit.  De  betaling  eener  zoogen.  natnnrlgke 
verbintenis  kan  dus  nooit  als  betaling,  dat  is  als  nakoming  eener 
verbintenis,  en  dientengevolge  als  schuld  vernietigende  overdracht, 
gelden;  maar,  inzoover  zg  eene  overdracht  is,  is  zg  van  kracht,  en 
het  overgedrag^ne  kan  niet  gerevindiceerd  worden.  Evenmin  kan  ooit 
de  vernietiging  der  overdracht  gevorderd  worden;  en  het  kan  slechts 
de  vraag  zgn ,  of  in  sommige  gevallen  van  den  verkrgger  eene  schade- 
loosstelling zal  kunnen  gevorderd  worden.  Van  compensatie  met  (klaag- 
bare) verbintenissen  kan  geene  sprake  zgn.  En  voorzoover  men  pand 
en  hypotheek  en  borgtocht  behoudt,  moet  voor  hunne  aanwending 
althans  gevorderd  worden  eene  (klaagbare)  verbintenis. 

Tot  de  doctrina  behooren  ook  algemeene  beschouwingen  over  bepaald- 
heid en  onbepaaldheid,  deelbaarheid  en  ondeelbaarheid  der  praestatiën 
tot  welke  men  zich  verbindt,  over  hoofd-  en  nevenverbintenissen ,  enz. 

Wetsbepalingen  van  algemeenen  aard  kunnen  in  de  eerste  plaats 
gemaakt  worden,  omtrent: 

a.  meerderheid  van  praestatiën  of  van  voorwerpen  van  overdracht: 
hetzg  alternative  verbintenissen,  hetzg  principale  en  subsidiaire,  tot 
welke  laatste  soort  ook  de  strafbepaling  behoort; 

h.  meerderheid  van  schuldenaren  of  van  schuldeischers,  en  in  verband 
daarmede  deelschuld  of  deelschuldvordering,  solidaire  schuld  of  solidaire 
schuldvordering,  aansprakelgkheid  van  eiken  schuldenaar  voor  zgn 
deel,  en  subsidiair  voor  het  geheel  in  de  plaats  der  onvermogenden 
of  kwade  betalers,  enz. 

Vervolgens  over  dies  en  conditio  (^),  over  waarde,  belang  (Interesse), 


Modofl.  (1)  De  modas  (last  of  opdracht)  wordt  gevoegd  bQ  alienatie  wegens  het  daarin 

liggende  voordeel  voor  den  verkrijger  —  hetzy  overigens  de  alienatie  om  niet 
geschiede  of  tegen  eene  weder- praestatie  —  of  nit  hetsselfde  oogpunt  bQ  erfiitelling  ot 
legaat  Een  modus  b0  verbintenis  gevoegd  heeft  das  geen  zin.  —  Wordt  echter  zóó 
geschonken  of  verkocht  dat  aan  den  begiftigde  of  kooper  een  last  wordt  opgelegd, 
dan  worde  deze,  krachtens  zi|ne  aanneming  der  schenking  of  zt)ne  toestemming  tot 
den  koop,  geacht  zich  jegens  den  schenker  of  verkooper  tot  bet  uitvoeren  van  den 
last  verbonden  te  hebben.  Dit  is  niet  alleen  niet  willekeurig,  maar  het  ia  de 
natuurigke  interpretatie  van  de  bedoeling  der  partyen.  Uit  deze  verbintenis  volgt  dat 
de  lastgever  (schenker  of  verkooper)  eene  vordering  heeft  tegen  den  lastaannemer 
tot  uitvoering  van  den  last  of  tot  schadeloosstelling  van  den  lastgever,  vooixoover 
deze  door  de  niet-uitvoering  schade  heeft  geleden.  (Ook  naar  het  rom.  recht  had  de 
schenker  eene  actie  tegen  den  donatus  sub  modo).  Dit  zal ,  zóó  by  een  modus  ten  voordeele 
van  een  derde  als  by  een  modus  ten  gevalle  des  lastgevers ,  dikwerf  niet  of  slechts  in 
geringe  mate  het  geval  zyn ;  doch  hierin  ligt  geen  reden  om  aan  den  derde  eene  actie 
tot  vervulling  van  den  last  te  geven  of  om  den  schenker-lastgever  het  recht  te  ver- 
loenen  tot  herroeping  der  schenking  by  niet  vervulling  van  den  last.   De  derde  toch 


265 

renteD,  over  nakoming  en  niet  nakoming  van  verbintenissen,  pericnlnm, 
mora,  diligentia,  dolos,  cnlpa,  casns,  vis  maior,  schadevergoeding 
wegens  niet  nakoming  of  schending  en  wegens  mora. 

De  wet  —  of  de  doctrina  —  heeft  zich  verder  bezig  te  honden 
met  den  overgang  der  verbintenissen,  met  hare  opfieffing,  met  de 
heerschappg  der  overeenkomst  over  verbintenissen ,  met  de  nietigheid 
van  verbintenissen  ab  initio  en  hare  vernietiging  door  den  rechter, 
met  de  verbintenis  tot  schadeloosstelling  bg  ten  onrechte  gedane 
eigendomsoverdracht. 

Omtrent  overgang  kan  worden  bepaald:  Orergang. 

Overgang  van  schuld  of  (buiten  de  eenzijdig  aangegane  verbintenissen)  van 
schuldvorderiDg  heefl  alleen  plaats  bij  wettelijke  of  testamentaire  erfopvolging. 
Deze  overgang  heeft  altijd  plaats,  voorzoover  de  schuld  of  de  schuldvordering 
niet,  volgens  haren  aard  of  volgens  beding,  alleen  den*  erflater  persoonlijk 
aangaat I  en  wat  de  schuldvordering  betreft,  voorzoover  de  erflater  die  niet 
bij  testament  heeft  kwijtgescholden. 

Voor  de  substitutie  van  een  nieuwen  aan  den  ouden  (a)  schuldenaar  of  (&) 
schuldeischer  wordt  vereischt: 

(a)  dat  de  bestaande  verbintenis  tusschen  den  schuldeischer  en  den  ouden 
schuldenaar  worde  opgeheven,  en  daarna  eene  nieuwe  gelijke  verbintenis 
tusschen  den  schuldeischei  en  den  nieuwen  schuldenaar  worde  aangegaan; 

of  (h)  dat  de  bestaande  verbintenis  tusschen  den  schuldenaar  en  den  ouden 
schuldeischer  worde  opgeheven,  en  daarna  eene  nieuwe  gelijke  verbintenis  worde 
aangegaan  tusschen  den  schuldenaar  en  den  nieuwen  schuldeischer. 

De  nieuwe  verbintenis  bevat  dan  alleen  hetgeen  bij   het  aangaan  daarvan 

heeft  door  den  last  geene  conventioDele  scholdvorderiog  erlangd,  en  er  z{|n  geene 
feiten  (gebeurtenissen»  omstandigheden,  toestanden  enz.)  die  grond  geven  (gel{|k  een 
mifldrtff ,  een  negotium  gestnm  enz.)  om  eene  vordering  aan  den  derde  te  verleenen. 
Ook  het  recht  van  herroeping  der  schenking,  waardoor  weder  de  dominia  reram 
onzeker  worden,  moet  niet  in  aanmerking  komen.  Er  zQn  betere  middelen  tot  ver- 
zekering van  den  last  Partyen  kunnen  1^.  eene  poenaliteit  bepalen  voor  het  geval 
van  niet-vervalling  van  den  last,  en  2^,  de  last  kan  in  den  7orm  van  eene  suspen- 
sive  conditie,  in  plaats  van  in  dien  van  een  modns,  gegoten  worden  (si  faciat,  io 
plaats  van  ut  faciat),  ten  gevolge  waarvan  de  schenk-verbintenis  vervalt,  zoo  de 
modua  niet  wordt  vervuld.  —  Eene  schenking  met  suspensive  conditie  is  geenzins 
eene  overdracht  om  niet,  maar  de  vaststelling  eener  verbintenis  om  niet.  Wil  een 
schenker  geene  suspensive  conditie  bedingen,  dan  moet  h0  het  zich  getroosten  dat 
hO  tegen  ztjnen  sub  modo  begiftigde  slechts  eene  vordering  hebbe  tot  nakoming  of 
tot  vergoeding  der  eventueel  door  hem  geleden  schade.  —  BQ  erfstellingen  of  legaten 
moet  men  geene  conditiën  en  evenmin  eenigen  modus  toelaten.  Aan  de  overledenen 
zy  het  slechts  gegund  om  hnn  goed  op  de  eenvoodigste  wQze  en  onvoorwaardeiyk 
aan  de  overlevenden  of  aan  bestaande  rechtspersonen  te  vermaken.  Het  opvolgen 
van  wenschen  of  uitvoeren  van  lasten  worde  aan  de  piëteit  der  erfgenamen  of  lega- 
tarissen overgelaten.  Komen  dus  conditiën  en  modi  in  testamenten  voor,  men  honde 
ze  eenvoudig  voor  niet  geschreven ,  en  men  handhave  alzoo  de  beschikkingen  waar- 
aan xO  toegevoegd  z0n,  als  zuivere  beschikkingen.  —  Hiermede  is  tevens  het  geheele 
leerstuk  van  den  modus  feliciter  uit  den  weg  geruimd. 
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uitdrukkelijk  is  bedongen.  Tot  haar  ontstaan  wordt  gevorderd,  dat  de  over- 
eenkomst van  ophefiing  der  oude  en  die  van  het  aangaan  der  nieuvire  verbin- 
tenis schriftelijk  worden  uitgedrukt,  en  dat  zij  achtereenvolgens  op  hetzelfde 
papier  worden  geschreven  als  deelen  eener  zelfde  hetzij  private  of  authentieke 
akte;  en  dat  de  oorzaak (^)  der  substitutie  in  de  akte  zij  uitgedrukt. 

Hiermede   vervallen  feliciter  alle  bepalingen  omtrent  1^.  cessie  vao 
schaldvordering ,   2^.   subrogatie  en  3®.  novatie  door  verandering  van 
schuldenaar  of  van  schaldeischer. 
OpheflSng.         Opheffing  of  te  niet  gaan  van  verbintenissen  heeft  plaats: 

I^.  by  overeenkomst.  Onverschillig  uit  welke  oorzaak.  Daartoe 
behoort  ook  de  datio  in  solatnm,  de  compensatie  en  de  zuivere 
liberalitas  van  den  schaldeischer  =  kwgtschelding.  Conventionele 
schuldvernietiging  bevat  ook  de  novatie,  dat  is  het  substitueren 
eener  nieawe  voor  de  oade  obligatie  tasschen  dezelfde  partgen.  Door 
deze  sabstitatie  is  zg  onderscheiden  van  de  wgziging  der  bestaande 
obligatie  bij  overeenkomst.  Terwijl  bij  enkele  wgziging  alles  blgft  wat 
niet  veranderd  is,  zoo  gaat  bij  novatie  niets  van  de  oude  in  de  nieuwe 
obligatie  over,  tenzij  dit  oitdrakkelijk  bedongen  zg.  Van  novatie  kan 
geene  sprake  zijn,  zoo  partijen  niet  uitdrukten  dat  zg  geene  enkele 
wgziging  maar  novatie  op  het  oog  hadden.  Bij  novatie  is  de  opheffing 
der  oude  obligatie  de  oorzaak  van  het  ontstaan  der  nieuwe  obligatie.  — 
Omtrent  conventionele  opheffing  en  novatie  kan  worden  bepaald: 

Van  de  opheffing  eener  verbintenis  bij  overeenkomst  behoeft  de  oorzaak  niet 
te  blijken.  (Evenmin  behoeft  de  oorzaak  eener  conventionele  wijziging  eener 
verbintenis  te  blijken). 

Voor  het  ontstaan  eener  nieuwe  aan  eene  bestaande  gesubstitueerde  ver- 
bintenis tusschen  dezelfde  personen  wordt  de  vermelding  dezer  substitutie  en 
der  opgeheven  oude  verbintenis  (als  oorzaak  der  nieuwe)  gevorderd. 

2®.  buiten  overeenkomst.  A.  Ten  gevolge  van  handelingen ,  gebeurte- 
nissen ,  omstandigheden  of  toestanden  waaraan  de  wet  —  volgens  den 
aard  der  zaak  of  volgens  hare  bepaling  —  opheffing  van  verbintenis 
vastknoopt,    als    a.    betaling (^)    of   consignatie,    h.   confusio   (zonder 


(1)  Zoo  als:  liberalitas  van  den  nieuwen  jegens  den  ouden  schaldenaar;  betaling 
der  schuld  door  den  ouden  aan  den  nienwen  schaldenaar  in  plaats  van  aan  den 
Bchnldeischer;  betaling  van  den  ouden  door  den  nieuwen  schuldeischer. 

^2)  Betaling  van  het  verschuldigde  geld  of  goed  is  ongetwijfeld  overeenkomst ,  nl. 
die  van  overdracht  van  het  in  betaling  gegevene;  doch  daarom  is  de  schuldopheffiog 
door  betaling  nog  geene  conventionele  schuldvernietiging.  Aan  de  overdracht,  in 
geval  zy  strekt  tot  nakoming  eener  verbint«ni8,  even  als  aan  eene  andere  ter  nako- 
ming geschiedende  handeling  (bijv.  dienstbetoon),  wordt,  overeenkomstig  den  aan! 
der  zaak,  door  de  wet  of  het  recht  opheffing  der  schuld  verbonden,  onafhankelijk 
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herleving),  c.  wegvallen  van  schuldenaar  of  schnldeischer  b^  persoon- 
Igken  aard  der  schuld  of  der  schuldvorderiug ,  d,  onmogelgk  worden 
der  praestatie,  bgv.  door  het  vergaan  der  zaak  welke  overgedragen 
of  anderzins  gegeven  moest  worden ,  immers  buiten  schuld  des  schul- 
denaars, e.  intreden  eener  de  verbintenis  ontbindende  voorwaarde  (^). 
B.  Wegens  compensatie ,  alleen  van  opeischbare  en  liquide  geldschulden, 
op  aanzegging  (denunciatie)  door  eene  der  partgen  aan  de  wederpartg 
gedaan ,  en  zulks  hetzij  in  rechten  hetzij  buiten  rechten  bg  authentieke 
akte  (deurwaardersexploit),  houdende  voldoende  vermelding  der  elkander 
compenserende  schulden :  met  dit  gevolg  dat  de  wederkeerige  ophefi^g 
plaats  heeft  op  het  oogenblik  der  voldoende  aanzegging  (>). 

Men  kan  in  voege  als  boven  bepalen,  dat  partijen  in  materie  van  Beschikking. 
verbintenissen,  behoudens  eerbiediging  van  het  gezag  der  wet,  der 
zedelgkheid  en  der  maatschappg,  naar  willekeur  kunnen  beschikken. 
Het  kan  goed  zgn  tevens  te  bepalen ,  dat  deze  autonomie  ten  aanzien 
van  het  bg  onderling  goedvinden  buiten  werking  stellen  van  verbinte- 
nissen  niet  verder  kan  gaan  dan  de  reeds  bestaande  verbintenissen. 
Partgen  kunnen  dus  niet  vooraf  bepalen  dat  eenige  volgens  de  wet 
buiten  overeenkomst  ontstaande  verbintenis  niet  zal  ontstaan.  Bgv.  dat  . 


daarvan  of  partyen  hebben  te  kennen  gegeven,  dat  zt)  in  verband  met  de  betaling 
de  bestaande  verbintenis  extingueren.  Inderdaad  denken  de  partyen  niet  aan  het, 
ook  stilzwygend,  verrichten  eener  zoodanige  rechtshandeling;  zy  rekenen  er  op  dat 
de  betaling  zelve  —  de  nakoming  —  onafbankelgk  van  hunne  verdere  bemoeiingen 
aan  het  bestaan  der  verbintenis  een  einde  maakt.  Anders  is  het  by  de  datio  in  solutam. 
Daarby  zyn  het  partyen  die ,  met  het  oog  op  het  vervangen  der  betaling  of  nakoming 
der  verbintenis  door  eenige  andere  praestatie,  de  verbintenis  doen  ophouden. 

(1)  De  ontbindende  voorwaarde  by  eene  verbintenis  gevoegd  raakt  niet  aan  de 
reeds  vervulde  verbintenis,  komt  niet  terug  op  het  fait  accompli  der  geheele  of 
gedeelteiyke  nakoming.  Zy  bewerkt  slechts  het  te  niet  gaan  van  de  nog  niet  uitge- 
voerde verbintenis  of  van  haar  nog  niet  uitgevoerde  deel.  Van  aanmerkeiyk  praktisch 
belang  is  de  resolutive  conditie  (waarby  de  schuldeischer  zich  moet  haasten  om  de 
nakoming  der  verbintenis  te  vorderen,  zoo  een  tevens  bepaalde  dies  hem  daarin 
niet  verhindert)  zeker  niet;  en  de  afschaflBng  der  resolutive  conditiën  —  met  bepaling 
dat  zy  zoo  mogeiyk  als  suspensief  zullen  gelden  en  anders  voor  niet  bedongen  zul- 
len gehouden  worden  —  mag  wel  in  overweging  worden  genomen. 

(2)  Yan  wederkeerige  extinctie  ipso  f  ure,  d.  i.  onafhankeiyk  van  eenige  daad  des 
rechters  of  der  partyen,  en  ook  buiten  haar  weten,  overeenkomstig  de  oude  leer, 
kan  natnuriyk  geene  sprake  meer  zyn.  Aan  de  andere  zyde  is  er  geen  reden  om  de 
compensatie  slechts  door  rechteriyk  vonnis  op  verlangen  van  eene  der  partyen  te 
doen  pUats  hebben,  zoodat  hare  werking  ook  eerst  aanvangt  mot  het  tydstip  van 
het  vonnis.  Dat  tydstip  moge  de  belanghebbende  party  zelve  doen  aanbreken  door 
hare  aanzegging  ook  buiten  het  proces,  zoodat,  indien  het  tot  proces  komt,  de 
rechter  zal  kunnen  beslissen  dat  de  compensatie  tydens  eene  vroeger  gedane  denun- 
ciatie heeft  plaats  gehad. 


268 

uit  eventueel  door  eene  part^*  ten  nadeele  der  andere  te  plegen  onrecht- 
matige daden  geene  verbintenis  tot  resarcitio  damni  zal  ontstaan ;  men 
kan  slechts  de  reeds  ontstane  verbintenis  tot  vergoeding  ex  delicto 
b^'  overeenkomst  te  niet  doen.  Evenmin  kunnen  partyen  eene  ver* 
bintenis  tot  alimentatie  welke  tnsschen  haar  zal  kunnen  ontstaan, 
door  overeenkomst  beletten  om  geboren  te  worden ,  of  eene  bestaande 
en  voortdurende  verbintenis  tot  onderhoud  van  af  een  zeker  toekomstig 
tijdstip  of  ook'  terstond  doen  ophouden;  zy  kunnen  slechts  aan  de 
nog  niet  nagekomen  verbintenis  om  verschenen  alimenta  te  voldoen 
een  einde  maken.  Partgen  kunnen  ook  hare  toekomstige  overeen- 
komsten ten  aanzien  van  verbintenissen  tusschen  haar  niet  aan  banden 
leggen.  Z^  kunnen  bg  het  sluiten  van  een  verkoop  bepalen,  dat  de 
verkooper  geene  garantie  zal  praesteren,  of  bg  het  slaiten  van  een 
depositum  of  een  commodatum ,  dat  de  depositarius  of  de  commoda- 
tarius  ook  casus,  of  wel  dat  hg  alleen  dolus  zal  praesteren;  maar  zg 
kunnen  geene  algemeene  bepalingen  vaststellen  waardoor  hunne  latere 
eventuele  venditiones,  deposita,  commodata  zullen  beheerscht  worden. 
Voor  die  negotia  zullen  de  facultative  contractsbepalingen  door  de 
wet  opgesteld  gelden,  voorzoover  niet  telkenmale  door  partgen  buiten 
werking  gesteld  of  gewijzigd. 

Aan  de  doctrina  kan  het  gerust  worden  overgelaten  om  aan  te 
toonen,  dat  partgen  niet  bg  overeenkomst  kunnen  vaststellen,  dat 
verbintenissen  toch  tusschen  haar  zullen  ontstaan  in  gevallen  waarin 
dit  ontstaan  door  de  wet  is  uitgesloten,  zooals  speelschuld,  woeker- 
schuld,  obligationes  turpes  vel  injustae  of  ex  turpi  vel  injusta  causa. 
Al  wat  partgen  kunnen  doen,  is  blgkbaar  de  reeds  tusschen  haar 
ontstane  nietige  speelschuldeu ,  schandelijke  schulden  enz.  toch  voldoen. 

Wat  partijen  aldus  te  zamen  niet  vermogen,  dat  vermag  nog  minder 
eene  partg  bg  wgze  van  renunciatie,  bgv.  van  afstand  van  haar  recht 
om ,  zoo  zg  door  de  andere  partg  bestolen  wordt ,  vergoeding  te  vor- 
deren, of  om  casu  quo  van  haar  alimenta  te  eischen,  of  om  zich  op 
de  nietigheid  der  speelschuld  of  woekerschuld  enz.  te  beroepen  Q), 


(1)  Yeilifirer  nog  kan  men  het  aan  de  doctrine  toevertrouwen  om  aan  te  toonen, 
dat  baiten  het  gebied  der  verbintenissen  de  leer  van  het  absolute  recht  van  beschik- 
king —  hetzy  by  overeenkomst  of  eenz^dig  by  renanciatie  —  der  partyen  eene 
onzinnige  leer  is.  Wel  verre  dat  dit  recht  van  beschikking  (de  zoogen.  wil  of  souve- 
reine  wil)  der  partyen  uit  den  aard  der  zaak  zon  voortvloeien,  ligt  het  omgekeerd 
in  den  aard  der  zaak,  dat  dit  recht  niet  verder  gaat  als  het  door  de  wet  of  het 
recht  is  omschreven.   De  „vry beschikkende  overeenkomst"  ten  aanzien  van  verbinte- 
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Men  moet  de  nietigheid  der  verbintenis  wel  onderscheiden  van  die  Nietigheid 
der  verbindende  overeenkomst.  Ab  initio  nietig  zjjn  verbintenissen  (*^  initio,) 
(betzy  conventionele  hetzg  ook  niet  conventionele)  a,  wegens  de  actuele 
en  blgvende  onmogelgkheid  der  praestatie,  h.  wegens  het  niet  vervuld 
worden  eener  saspensive  conditie  of  het  niet  vervuld  zgn  eener  in 
praesens  of  in  praeteritum  gestelde  conditie ,  c.  wegens  het  niet  bestaan 
of  reeds  overleden  zgn  van  dengene  in  wiens  naam  een  derde  als 
zgn  vertegenwoordiger,  loco  debitoris  vel  creditoris,  tot  het  vaststellen 
eener  verbintenis  heeft  medegewerkt.  Nietig  is  verder  d.  de  verbintenis 
die  door  de  wet  nietig  is  verklaard ,  of  anders  gezegd ,  aan  welke  door 
de  wet  rechtsbescherming  is  ontnomen,  e,  de  verbintenis  die  zelve 
turpis  vel  injusta  is,  of  die  uit  eene  turpis  vel  injusta  causa  voort- 
vloeit, ƒ.  de  verbintenis  waarvan  de  oorzaak  niet  blijkt^  of  waarvan 
de  vermeende  oorzaak  blgkt  niet  te  hebben  bsstaau,  of  waarvan  de 
bestaande  oorzaak  is  weggevallen. 

Specifiek  onzedelgk  (turpis)  of  onrechtmatig  (injasta)  is  de  verbintenis  Obligatio 
tot  eene  handeling  welke  onzedelijk  of  onrechtmatig  is.  Onzedelgk  of  *^^  ^®1 
onrechtmatig  in  wgderen  zin  zgn  ook  voorzeker  die  verbintenissen 
waardoor  de  vrijhe'd  van  doen  en  laten ,  de  persoonlgke  levensvrgheid , 
aan  banden  wordt  gelegd;  en  waarop,  blgkens  een  aantal  pandekten- 
plaatsen,  de  romeinsche  juristen  bgzonder  hunne  aandacht  hebben 
gevestigd.  Deze  kategorie  van  nietige  verbintenissen  verdient  wel 
afeonderlgke    vermelding   in  de  wet.  Het  heeft;  geen  bezwaar  dat  zg, 


nissen  is  niet  de  toepassing  van  eene  algemeene  bevoegdheid  tot  beschikking,  die 
onder  is  dan  de  wet.  Eigendom,  verbintenis,  overeenkomst,  zg  zyn  allen  schep- 
pingen des  rechts,  d.  i.  van  de  d wangregeling  van  het  economische  leven  der  menschen , 
binnen  de  grenzen  waarvan  ban  eene  zekere  mate  van  vrijheid  of  aatonomie  is 
gelaten.  Zoo  is  de  vrijheid  van  beschikking  b0  overeenkomst  (niet  by  eenzijdige 
rechtshandeling)  ten  aanzien  van  verbintenissen  eene  speciale  vergunning.  Partijen 
knnnen  daarentegen  niets  veranderen  aan  de  grondregelen  der  rechtsinstellingen ,  aan 
de  transmissibiliteit  van  eigendom  of  verbintenis,  aan  het  al  of  niet  aanwezig  zijn 
van  accessio;  ziJ  knnnen  geene  modi  acqnirendi  dominiam  scheppen  noch  wyzigen, 
evenmin  als  démembrements  van  den  eigendom  of  aan  grondeigendom  verbonden  ver- 
bintenissen. Naawbegrensd  is  hare  aatonomie  ten  aanzien  van  erfdienstbaarheden , 
vmchtgebmik  (iets  minder  eng  by  gebrnik),  erfpacht.  —  Ook  kan  men  (behondens 
wetsbepaling  omtrent  nawerking  eener  latere  eigendomsverkryging  door  den  cedent) 
den  eigendom  eener  zaak  die  men  niet  in  eigendom  heeft,  niet  by  overeenkomst 
overdragen,  in  het  voomitricht  dat  men  eigenaar  zal  worden;  want  de  over  te  dragen 
rechtsbetrekking  is  niet  voorhanden.  Evenmin  kan  men  eene  erfenis  verkoopen  of 
anderzins  alieneren,  alvorens  men  de  hoedanigheid  van  erfgenaam  en  daarmede  de 
erfenis  (zoo  die  overigens  voor  overdracht  vatbaar  is)  verkregen  hebbe.  Yeelmin 
kan  iemand  vooruit  afstand  doen  van  de  erfenis  die  hy  eventueel  verkrygen  zal. 


causa. 
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even   als  de  eigenlgke  onzedelgke  of  onrechtmatige  yerbintenissen ,  in 
algemeene  termen  worden  aangeduid.  Wel  brengt  de  nietigheid  eener 
overdracht    onzekerheid    in    den    rechtstoestand    te    weeg,    doch   niet 
evenzoo  de  nietigheid  eener  verbintenis,  wanneer  het  bg  de  nietigheid 
dier   verbintenis   blgft.    Men  kan  in  beginsel  gerast  zeggen:  in  dabio 
contra  obligationem. 
Ex  turpi  vol      Eene  turpis  vel  injusta  cansa  heeft  eene  verbintenis  tot  eene  han- 
injusta      deling  welke  zelve  niets  onzedelijks  of  onrechtmatigs  heeft,  gelgk  die 
tot   betaling  eener   geldsom   als   belooning,  in  hare  contra  verbintenis 
tot  het  plegen  eener  schandelyke  of  ongerechtige  daad.  Evenzoo  heeft 
eene  verbintenis  tot  voldoening  eener  geldelijke  belooning  hare  illicita 
causa  in   hare  contraverbintenis  tot  beperking  van  eigen  persoonlgke 
vrgheid.   Alsdan   zijn   er   aan  beide  zgden  nietige  verbintenissen,  aan 
de  eene  zgde  eene  illicita  obligatie,  aan  de  andere  zgde  eene  obligatie 
ex  illicita  causa  (^).  —  Wordt  geene  verbintenis  tot  eene  onzedelgkheid 
of  ongerechtigheid  of  eigen  vrijheidsbeperking  aangegaan,  maar  eene 
geldel^ke   belooning  toegezegd   onder   de  potestative  conditie  van  het 
plegen    der   turpitudo    enz.,   dan   heeft   de   geldschuld   evenzeer   eene 
illicita  causa  in  die   conditie;   want  het  menschelijk  streven  waaruit 
de   verbintenis   ontsprong   was   van   onzedelgken  aard.  Er  was  in  dit 
geval,  gel^k  de  romeinsche  juristen  zeiden,  zoowel  dantis  (pecuniam) 
als   accipientis   turpitudo.   Turpiter  handelde  evenzeer  de  betaler  van 
het   kwaad   als   de   betaling   ontvangende   kwaaddoener.    —  Verbindt 
iemand   zich  tot  het  nalaten  van  onzedel^ke  of  onrechtmatige  hande- 
lingen (^)  of  tot   het  doen  van  datgene  waartoe  hy  jure  of  moraliter 


(1)  Zonderling  is  de  beslissing  door  Gbotius  gegeven  omtrent  de  validiteit  eener 
„promisflio  ob  cansam  vitiosam,  ut  si  quid  promittatur  homicidii  perpetrandi  causa*': 
nl.  dat  „peracto  crimine  cessat  vitium",  en  „nature  valet  promi88io'\  Het  vitiam  toch 
bestaat  z.i.  alleen  hierin  dat  de  belooning  een  aanloksel  is  tot  het  misdryf:  „mali 
illex"  (II.  11.  9).  Het  vitiom  bestaat  daarentegen  alleerst  in  de  ongerechtigheid  van  het 
beloonen  van  homicidium.  De  uitlolsking  tot  moord  is  bovendien  een  grond  om  geene 
rechtsbescherming  aan  de  vordering  van  den  homicida  te  verleenen.  Ook  niet  na  den 
moord;  en  zulks  niet  slechts  omdat  het  ontvangen  der  belooning  ^peat  être  on  appèt 
pour  commettre  d'autres  crimes"  (met  welke  reden  Pothieb,  Oblig.  44,  sich  veiige- 
noegt),  of  wegens  het  malum  ezemplnm,  maar  ook  en  vooral  omdat  de  boosdoener- 
huurling tot  het  plegen  van  den  moord  bewogen  wordt  door  het  vooruitzicht  om 
eene  rechtsvordering  tegen  zynen  lastgever  te  kunnen  instellen  na  de  volvoering  van 

den  last. 

(2)  Ulpianüb:  ^Utputa  tibi  dedi,  ne  sacrilegium  facias,  ne  furtum,  ne  hominem 

Qccidas". 
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reeds  gehoaden  was  (i) ,  en  wordt  hem  eene  belooning  voor  de  sakomiug 
dier  verbinteDis  toegezegd,  dan  is  deze  verbintenis  per  se  niet  illicita, 
en  das  ook  niet  nietig,  en  zal  de  wederpart^  bg  niet  nakoming 
daarvan  schadeloosstelling  (voor  zoover  h^  schade  lydt)  kunnen  vor- 
deren (^).  Maar  turpe  is  het  zich  doen  betalen  voor  het  nalaten  van 
kwaad  of  voor  plichtsvervolling ;  en  eene  tarpis  causa  heeft  en  nietig 
is  dus  de  verbintenis  tot  belooning.  Ook  deze  belooning  kan  en  zal 
gemeenlek  worden  toegezegd  zonder  verbintenis  aan  de  andere  zgde, 
doch  onder  de  voorwaarde  van  plichtsvervuUing  of  onthouding  van 
kwaad.  Er  is  dan  alleen  accipientis  (pecuniam)  turpitudo,  niet  dantis. 
In  gevallen  van  dien  aard  pleegt  iemand  geld  te  beloven  om  zich 
tegen  kwaad  te  beveiligen  of  om  datgene  te  verkrijgen  wat  de  tot 
het  geven  of  doen  daarvan  verplichte  wederpart^'  niet  zonder  geld 
wilde  geven  of  doen:  afkoop  van  onrecht,  koopen  van  recht.  — 
Verbindt  iemand  zich  tot  onzedelgkheid ,  onrecht  of  eigen  vrijheids- 
beperking en  by  gebreke  daarvan  tot  betaling  eener  geldelijke  poena, 
zoo  is  de  hoofdverbintenis  nietig  als  illicita,  de  subsidaire  wegens 
hare  illicita  causa.  Omgekeerd  (gel^k  reeds  werd  opgemerkt)  is  ook 
nietig  de  verbintenis  tot  betaling  eener  geldsom  onder  de  conditie  van 
het  plegen  der  turpitudo  (^). 

Hier  zg  nog  opgemerkt ,  dat  zoo  eene  handeling  schandelgk  of 
onzedelgk  is,  zg  dit  is  onafhankelgk  van  de  individualiteit,  het 
beroep,  den  stand  van  den  dader.  Handelingen  die  wel  in  het 
algemeen  of  voor  personae  honestae,  maar  niet  voor  infame  personen 
of  voor  hen  die  een  infaam  beroep  uitoefenen,  turpes  zgn,  kennen 
wg  niet.  Het  sophisme  van  den  jurist  die  het  wel  turpe  achtte  om 
meretrix  te  zgn ,  maar  niet  om  als  meretrix  mercedem  accipere ,  nemen 
wg  zeker  niet  aan.  Nietig  zijn  desgelgks  de  schuldvorderingen  van 
lenones  en  lenae,  evenzeer  als  die  van  niet  professionele  personen 
wegens  lenocinium. 

Tot  de   verbintenissen   aan  welke  uit  het  oogpunt  van  zedelgkheid 


(i)  Ulfiaküs,  ibid.:  „Ut  rem  mihi  reddas  depositam  apad  te,  vel  at  instmmentDm 
mihi  reddas''.  (1.  2  D  12.5)  ,iProme8se  qa'an  a^judicataire  fait  k  la  partie  saisie,  poar 
qu'elle  lui  remette  les  titres  da  bien  qai  lai  a  été  adjagé"  (Pothieb,  Oblig.  43,  46). 

(2)  Voor  zoover  hy  dit  buitendien  ex  delicto  niet  reeds  doen  kon. 

(,3)  Verbindt  iemand  zich  tot  het  nalaten  van  onzedelijkheid  of  ongerechtigheid  of 
tot  plichtsvervalling,  en  b||  gebreke  daarvan  tot  boete ,  of  ook  direct  tot  boete  bQ 
pliehtsverzaking  enz.,  zoo  ligt  in  deze  extrabeatraffing  van  het  kwaad  niets  immoreels, 
en  is  daarom  de  geldeiyke  schuldyordering  van  waarde. 
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en  pabliek  belang  rechtsbescherming  ontzegd  wordt;  mochten,  behalve 
speelschuld  en  wedschuld,  wel  behooren  woekerschnld  en  de  schuld- 
vorderingen zoowel  tegen  tappers  en  andere  (vergunning  behoevende) 
drankverkoopers  in  het  klein  wegens  drankleverancien ,  als  van  deze 
drankverkoopers  t^en  hunne  gasten. 
Geene  Het  beginsel  dat  de  causa  eener  conventionele  verbintenis  P)  van 
^^'^^  haar  onafscheidelijk  is ,  en  deze  verbintenis  onbestaanbaar  is  zonder  de 
causa  waarin  z^  wortelt,  brengt  mede: 

1^.  de  nietigheid  eener  verbintenis  waarvan  de  vermeende,  door 
part^'en  bedoelde,  oorzaak  niet  bestond.  Voorbeelden  zgn:  a.  eene 
verbintenis  tot  schadeloosstelling  wegens  een  tot  kennis  van  partgen 
gebracht  feit,  hetwelk  later  blgkt  niet  te  zgn  gebeurd  of  niet  te 
hebben  betaan,  byv.  wegens  de  vermeende  vermissing  eener  zaak 
(bijv.  door  den  depositaris)  die,  later  gevonden  zgnde,  blgkt  niet  vermist 
te  zgn  geweest;  h.  eene  verbintenis  tot  eene  geldpraestatie  ter  zake 
eener  voor  mogelgk  gehouden  doch  onmogelgk  gebleken  contra-praestatie, 
of  ook  ter  zake  eener  per  se  allezins  uitvoerbare  praestatie,  doch  die 
geschieden  moest  bg  zekere  later  denkbeeldig  gebleken  gelegenheid  of 
tot  zeker  later  denkbeeldig  gebleken  doel  (bijv.  eene  niet  bestaande 
markt,  eene  niet  voorgenomen  tentoonstelling);  c.  eene  geld- verbintenis 
ter  zake  eener  praestatie  waaromtrent  geene  overeenstemming  der 
partgen  met  de  werkelgkheid  of  tusschen  partgen  onderling  bestond, 
zoodat  inderdaad  geene  contra-verbintenis  is  vastgesteld. 

2^.  de  nietigheid  eener  verbintenis  waarvan  de  destgds  bestaande  oorzaak 
later  is  vervallen.  Voorbeelden  zgn:  a.  eene  verbintenis  wegens  eene 
(buiten  schuld  des  schuldenaars)  later  onmogelgk  geworden  contra- 
praestatie  ;  h.  eene  verbintenis  tot  een  destgds  bestaand  doel  of  bg 
eene  destgds  bestaande  gelegenheid,  als  dat  doel  of  die  gelegenheid 
later  vervallen  zgn;  c.  eene  verbintenis  tot  schadeloosstelling  wegens 
eene  destgds  bestaande  doch  later  weggevallen  schade,  bgv.  wegens 
eene  vermiste  doch  later  terugbezorgde  zaak  of  teruggekomen  koe. 

3^.  de  nietigheid  eener  verbintenis  waarvan  de  oorzaak  was  eene 
tegenverbintenis  welke  door  den  rechter  vernietigd  wordt. 

4^.  de  nietigheid  eener  verbintenis,  waarvan  A.  wel  blgkt  dat  zg 
bg   overeenkomst  van  partgen  is  aangegaan,  doch  waarvan  overigens 


(1)  De  verbinteniBsen  nit  eenzOdige  rechtshandelingen  z0n  daarentegen  oonaaklooSt 
en  de  overige  niet  conventionele  verbintenisaen  zyn  volgens  de  wet  aan  hare  oorzaken 
verbonden. 
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de  oorzaak  in  het  duister  ligt  of  gehouden  wordt.  Dit  is  ook  het 
geval ,  wanneer  bgy.  alleen  blgkt  dat  eene  geldschuld  uit  koop  of  huur 
of  leen  is  voortgesproten,  zonder  opgave  van  tgd,  plaats,  oontra- 
praestatie,  in  een  woord  van  den  concreten,  specialen  oorsprong 
der  schuld; 

of  waarvan  B,  ook  niet  blgkt,  of  zg  uit  overeenkomst  of  buiten 
overeenkomst  is  ontstaan,  de  absoluut  abstracte  verbintenis. 

Eene  voorgewende  oorzaak  wordt  natuurlgk  als  niet  bestaande 
aangemerkt  en  de  daarachter  verborgen  werkelgke  oorzaak  als  de 
bestaande  oorzaak  beschouwd. 

Nietig  is  daarentegen  geenszins  de  yerbintenis  welke  is  aangegaan 
ter  oorzake  eener  niet  nagekomen  contra-verbintenis.  De  verbondene 
kan  de  nakoming  der  contra-verbintenis  vorderen ,  maar  behoort  zgner- 
zgds  niet  ontslagen  te  zgn,  noch  ook  de  vernietiging  der  verbintenis 
waarvan  hg  schuldenaar  is,  te  kunnen  vorderen. 

Vernietiging  eener  verbintenis  door  den  rechter,  hoezeer  onwenschelgk,  Yemieti- 
kan  niet  geheel  ontweken  worden.  Even  als  nietigheid  ab  initio  onver-  ^^' 
mgdelgk  is,  waar  formeel  eene  verbintenis  is  vastgesteld  tusschen 
partgen,  doch  het  constitutive  element  der  causa  (licita)  ontbreekt: 
zoo  moet  ook  vernietiging  door  den  rechter  worden  toegelaten,  waar 
beide  partgen  wel  inderdaad  hebben  toegestemd,  doch  1^.  eene  harer 
zich  slechts  verbonden  heeft  onder  den  invloed,  hetzg  van  zedelgken 
dwang  of  door  wien  ook  aangejaagde  vrees,  hetzg  van  bedrog  door 
de  wederpartg  tegen  haar  gepleegd,  of  wel  2^.  de  zich  verbindende 
partg ,  zonder  onder  curatele  te  staan ,  in  een  toestand  van  krankzin- 
nigheid of  andere  mentale  stoornis  verkeerde,  die  haar  buiten  staat 
stelde  om  zich  van  hare  daden  behoorlgk  rekenschap  te  geven  en 
voor  hare  eigene  belangen  te  zorgen.  Van  deze  laatste  gevallen  onder- 
scheide  men  wel  die  waarin  een  razende,  een  geheel  onnoozele,  een 
zgne  gedachten  en  zgne  besluiten  tot  niets  bepalende  en  slechts  wartaal 
sprekende ,  ja  mocht  geantwoord  hebben ,  of  zelfs  ouder  gewoonte  zgne 
handteekening  mocht  hebben  gesteld,  en  waarin  dus  reeds  voor  den 
uiterlgken  waarnemer  medewerking  tot  de  rechtshandeling  ontbreekt, 
en  alzoo  geene  obligatoire  overeenkomst  aanwezig  is. 

Voor  rechterlgke  vernietiging  moeten  ook  vatbaar  zgn  1^.  de  conven- 
tionele opheffing  eener  verbintenis,  zoo  de  schuldeischer  daarin  heeft 
toegestemd  onder  den  invloed  van  metus  of  van  dolus  des  schulde- 
naars, of  in   een  toestand  van  mentale  stoornis,  en  2^.  de  wijziging 

18 
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eener  verbintenis ,  op  de  vordering  van  elke  party  die  beweert  (of 
voor  wie  door  haren  vertegenwoordiger  of  rechtsopvolger  beweerd 
wordt) ,  dat  zg  slechts  ten  gevolge  van  metus  of  van  dolus  der  wederpartg 
of  ook  in  mentale  aberratie  heeft  toegestemd. 

Volgens  het  boven  gezegde  kan  van  vernietiging  van  verbinteniBsen 

wegens   het  niet  nakomen  der  contra-verbintenis  bg  synallagmatisclie 

overeenkomsten  geene  sprake  zgn. 

SchftdelooB-       Het  grondbegrip  der  romeinsche  condictiones  (in  specialen  zin)  is  het 

stelling      denkbeeld  van  terugvordering  van  datgene  wat  ten  onrechte  door  ons 

wegens 

oyerdraclit.  ^^^  ^^  ander  is  overgedragen  Q) ,  zoodat  of  het  overgedragene  weder 
overgedragen  of  de  geldswaarde  daarvan  betaald  moet  worden.  Dit 
denkbeeld  moeten  w^'  voor  het  hedendaagsche  recht  opgeven.  Is  eene 
overdracht  ten  onrechte  geschied,  dan  kan  het  alleen  de  vraag  zp, 
of  de  benadeelde  deswege  eene  schadeloosstelling  van  den  verkrgger 
zal  kannen  vorderen.  Van  eene  verbintenis  tot  weder-overdracht  eener 
zaak  moet  geene  sprake  zgn. 

Na  kan  de  billgkheid  eener  schadeloosstelling  wel  niet  betwgfeld 
worden  voor  het  geval  van  errore  debiti  solatio,  dat  is  alleen  bg 
feitelijke  dwaling ,  niet  tevens  alleen  by  „entschuldbaren  (^)  Irrthum". 
Daarentegen  ia  er  geen  genoegzame  grond  tot  schadeloosstelling  van 
hem  die  onverschaldigd  betaald  heeft:  in  voldoening  aan  hetgeen  hy 
als  eene  zedelijke  of  nataarlyke  verplichting  beschouwde ,  of  aan  eene 


(1)  BehoudeDS  de  latere  enorme  uitbreiding  dezer  condictien.  Daartoe  behoort  de 
condictlo  fürtiva  tegen  den  dief  aan  wien  de  gestolen  zaak  niet  is  overgedragen,  sóö 
ten  aanzien  van  het  door  hem  uit  den  diefstal  getrokken  voordeel,  als  van  de  (odio 
furum)  aangenomen  onjuridische  extensie  dezer  condictio  tot  de  gestelene  (nog  revin- 
diceerbare)  zaak,  ofschoon  de  dief  haar,  noch  door  overdracht,  noch  door  occapatio 
verkregen  heeft  Zoo  ook  de  extensie  tot  verschillende  bizondere  gevallen  waarin, 
degene  van  wien  gecondiceerd  werd,  wel  het  gecondiceerde  had  verkregen,  doch 
niet  door  overdracht,  zooals  by  condictie  der  aliena  mat«ria  van  den  speciflcator 
(buiten  furtum,  waarop  betrekking  heeft  l.  52  §  14  D.  de  furtis,  47.2).  Doch  bovenal 
de  vele  gevallen  waarin  eene  zaak  die  zonder  grond  in  iemands  bezit  is  gekomen, 
niet  meer  kan  gerevindiceerd  worden,  omdat  zy  verkocht  of  niet  meer  voorhanden 
is  en  tot  voordeel  van  den  bezitter  gestrekt  heeft  (cf.  l.  4  §  1.2  D.  12.1), 
of  waarin  nummi,  zonder  grond  in  iemands  handen  gekomen  zynde,  niet  meer 
kunnen  gerevindiceerd  worden,  omdat  zy  (ten  zynen  voordeele)  verteerd  (oon- 
Bumti)  zyn. 

(2)  Het  moet  genoeg  zyn,  zoo  de  betaler  bewyst  dat  hy  inderdaad  in  dwaling  is 
geweest,  en  daartoe  kan  de  aanwyzing  eener  Jnsta  ignorantiae  cansa**  hem  van 
dienst  zyn;  doch  het  is  te  veel  gevergd  dat  hy  eene  dwaling  moet  aantoonen  die 
hem  als  verstandig  mensch  of  als  diligens  pater&milias  niet  ten  kwade  kan  geduid 
worden. 
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door  de  wet  nietig  verklaarde  verbintenis ,  gelgk  speel-  of  wedschuld , 
woekerschnld ,  drankschuld,  of  aan  eene  uit  het  oogpunt  van  onzede- 
Igkheid,  onrecht,  persoonlijke  vrijheidsbeperking  nietige  verbintenis, 
of  aan  eene  verbintenis  zonder  oorzaak.  In  al  die  gevallen  heeft  hg 
die  solvendi  gratia  overgedragen  heeft  wat  hg  niet  verplicht  was  over 
te  dragen ,  zich  zelven  die  overdracht  te  verwgten.  Hg  heeft  vrgwillig 
een  cadeau  gedaan,  en  er  is  geen  billgke  grond  om  hem  voor  die 
zelfgewilde  benadeeling  schadeloos  te  stellen;  terwgl  in  die  gevallen 
waarin  de  ontvanger  niet  verdient  het  ontvangene  te  behouden  (de 
beloonde  dader  van  een  misdaad  bgv.)  ook  de  gever  niet  verdient  het 
terug  te  krggen.  Ook  in  deze  laatste  gevallen  is  het  daarom  't  best 
dat  alles  in  statu  quo  blgve  tusschen  partgen.  —  Evenmin  is  er 
genoegzame  grond  voor  schadeloosstelling  in  elk  geval  der  condictio 
ob  causam  datorum:  terugvordering  van  het  overgedragene  bg  niet 
vervulling  (door  de  schuld  of  buiten  schuld  des  verbondenen)  der  verbin- 
tenis welke  de  tegenpraestatie  was  der  overdracht  (^).  Men  vordere 
alsnog  de  nakoming  der  verbintenis ;  en  zoo  die  onmogelijk  is  geworden 
buiten  de  schuld  des  schuldenaars,  trooste  men  zich  over  het  door 
casus  of  vis  maior  geleden  verlies.  Bgv.  ik  heb  /  1000  betaald  voor 
de  levering  eener  daarna  te  niet  gegane  zaak  of  voor  eenen  mg  bg 
eene  daarna  opgeruimde  onderneming  te  verleenen  dienst.  Dit  is 
in  overeenstemming  met  het  roraeinsche  beginsel:  periculum  est 
emptoris,  de  kooper  betaalt  den  geheelen  koopprgs,  ook  zoo  de  zaak 
hem  niet  of  slechts  beschadigd  kan  geleverd  worden.  Schadeloosstelling 
zg  slechts  verschuldigd  bij  onmogelgkheid  der  prestatie  door  de  schuld 
des  verbondenen. 

Aldus  is  met  het  geheele  stelsel  der  romeinsche  condictiên  (in  voor- 

(1)  De  condictio  ob  caosam  (datoram)  of  caiuS  data  caa84  Don  secatS  [lees:  caaa^ 
non  secnta  data  (accna.)  (ex)  causa]  werd  van  onds ,  immers  vóór  de  toepassing  der 
adio  praescriptis  verbis,  gebezigd  by  de  synallagmatische  zoogen.  innominaatcon- 
tracten  door  de  partü  die  harerzijds  gepraesteerd  bad;  en  zjl  bleef  na  gezegde 
toepassing  bg  de  innominaatcontracten  aanwendbaar  (ofschoon  niet  meer  als  beronw- 
reeht  of  jus  poenitentiae,  ook  al  verklaarde  zich  de  wederpart0  bereid  om  alsnog 
harerzijds  te  praesteren).  Doch,  dit  vergete  men  niet,  bjl  de  synallagmatische  zoogen. 
conaensnele  contracten  (koop,  huur,  societas)  was  de  condictio  ob  causam  niet  toe- 
paaselQk.  Oorspronkelijk  waren  bij  die  contracten  de  weerzydsche  verbintenissen 
geheel  onafhankelijk  van  elkander,  en  eerst  in  later  tfld  werd  de  exceptio  non  adim- 
pleti  contractus  ingevoerd,  waarvan  de  aanvankeiyke  hoofdbestemming  wel  geweest 
ia  om  den  kooper  te  beschermen  tegen  den  verkooper,  die  zonder  geleverd  te  hebben 
den  koopprys  invordert  De  algemeene  afwyzing  van  schadeloossteUfaig  loco  condic- 
tionis  ob  causam  datorum  is  dus  geene  ïonde  tegen  het  romeinsche  recht. 
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melden   specialen   zin)   afgerekend.    Alleen   de  condictio  indebiti  blgfl; 
als  verbintenis  tot  schadeloosstelling. 
Fauliana-        In  verband  met  het  beginsel  van  de  zekerheid  van  den  bestaanden 
vergoeding,   rechtstoestand    mag(^)   van   de   actio   pauliana   —   van  nietigheid  of 
vernietigbaarheid   van   in   fraudem   creditoram   om   niet  of  tot  onvol- 
doenden pr^'s  gedane  vervreemding,  hetz^  in  verband  oihuüen  verband 
met  faillissement   —   geene   sprake  zgn.   In   aanmerking  zon  slechts 
kannen  komen  eene  actie  tot  schadeloosstelling  (tot  het  beloop  der  aan 
den    schaldenaar   onttrokken    waarde)    tegen    de    medeplichtigen    der 
waardeverdaistering   (koopers,  vervoerders  enz.).    Baiten  verband  met 
faillissement  zon  die  actie  competeren  aan  den  door  de  executie  onvol- 
danen   executant   tot   het   beloop   van  zgn  te  kort.  —  Deze  actie  tot 
schadeloosstelling   behoort  echter  tot   de   klasse  der  ex  delicto  of  uit 
onrechtmatige  daad  ontstaande,  evenzeer  als  die  tegen  de  auteurs  van 
metus  en  dolus  om  iemand  tot  eigendomsoverdracht  te  bewegen ,  welke 
overdracht  door  den  rechter  niet  kan  worden  vernietigd. 
Zelfstandig.       Zoo  in   de   theorie  als   in   het   positivo  recht   is  men  zeker  te  ver 
heid  van     gegaan  op  den  weg  der  onderlinge  afhankelgkheid  van  de  weerzgdsche 
verbinte-     verbintenissen  bg  synallagmatische  contracten.  Het  schgnt  daarentegen 
niBBen.      wenschelp  om  de  oad-romeinsche  zelfstandigheid  dier  verbintenissen 
en   hare   onafhankel^kheid   van   elkander  in   beginsel   te   handhaven. 
Ook   de   exceptio   non   adimpleti  contractus  kan  gemist  worden.  Men 
behoeft  dan  slechts  b^'  sommige  synallagmatische  contracten  bgzondere , 
het  stilzwegen  van  partgen  aanvullende ,  bepalingen  omtrent  den  tgd 
der  praestatie  (^)  te  ontwerpen. 

Ten  slotte  zou  men  kunnen  vragen :  of  bepaald  behoort  te  worden , 
dat  bg  synallagmatische  contracten,  ingeval  van  nietigheid  of  vernieti- 
ging  van   verbintenis  aan  de  eene   zgde,  de  tegenverbintenis  (voor- 


(1)  Gel0k  reeds  boven  p.  262  (sapra)  werd  opgemerkt. 

(2)  Voor  koop  kan  vastgesteld  worden:  dat  1^.  noch  prioriteit  noch  dies  bepaald 
ztjnde,  de  betaling  eerst  na  de  leverinf?  zal  kannen  gevorderd  worden,  2^.  idem, 
zoo  alleen  de  dies  der  levering  bepaald  is,  S^.  dat,  zoo  alleen  de  dies  der  betaling 
bepaald  is,  de  levering  tot  op  dien  dies  onmiddeliyk,  doch  sedert  dien  dies  eeist  na 
de  betaling  zal  konnen  gevorderd  worden.  —  Voor  huur  van  zaken,  dienstverhoring, 
werkbesteding,  alle  £acio  nt  des,  kan  worden  vastgesteld:  dat  de  betaling  steeds  na 
afloop  der  praestatie  of  van  eiken  termen  zal  gevorderd  kannen  worden.  —  Voor 
ruil:  dat  een  dies  voor  eene  der  praestatien  bepaald  zQnde,  eerst  na  voldoening  van 
deze,  de  voldoening  der  andere  zal  kannen  gevorderd  worden;  en  dat  noch  dies  noch 
prioriteit  bepaald  zQnde,  geene  party  de  nakoming  der  andere  verbintenis  zal  kannen 
vorderen,  alvorens  aan  hare  verplichting  voldaan  te  hebben. 
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zoover  die  nog  onnitgeyoerd  is)  door  den  rechter  zal  worden  opgeheven, 
hetz^  geheel,  hetzg  in  verhouding  tot  het  wegvallen  van  eerstge- 
noemde? Op  deze  vraag  moet  ontkennend  geantwoord  worden,  omdat 
nl.  bg  synallagmatische  contracten ,  waar  of  voorzoover  eene  der  weer- 
zgdsche  verbintenissen  ontbreekt  of  te  niet  gaat,  ook  de  contraver- 
bintenis door  het  gemis  of  verlies  harer  causa  komt  te  vervallen. 

Naar  aanleiding  van   het  bovenstaande  omtrent  nietigheid  en  ver-  Wet  omtrent 
nietiging  van  verbintenissen  en  omtrent  de  vordering  tot  schadeloos-      obligatioDca 
stelling  bg  niet-rechtmatige  overdracht ,  verkrggt  men  voor  wettelgke 
reling  het  volgende: 

Nietig  zijn  (buiten  de  gevallen  van  het  ontbreken  of  wegvallen  der  overeen- 
komst bij  conventionele  verbintenissen  en  van  het  ontbreken  of  wegvallen  van 
praestatie,  subject  of  conditie  bij  conventionele  en  niet-conventionele  verbinte- 
nissen, en  buiten  de  uit  bizondere  oorzaken,  gelijk  spel,  woeker  en  drank, 
ontspruitende  speciaal  nietig  verklaarde  verbintenissen): 

i.  de  verbintenissen  tot  een  onzedelijk,  onrechtmatig,  de  persoonlijke  vrijheid 
des  verbondenen  aan  banden  leggend  of  met  de  publieke  orde  strijdig  doen  of  laten ; 

2.  de  verbintenissen  strekkende  om  tot  zoodanig  doen  of  laten  te  bewegen , 
of  hoe  dan  ook  eene  onzedelijke  of  onrechtmatige  oorzaak  hebbende; 

3.  bij  alle  synallagmatische  overeenkomsten  de  verbintenissen  welker  tegen- 
verbintenissen  als  zoodanig  of  door  het  ontbreken  van  overeenkomst  nietig 
of  niet  aanwezig  zijn  of  ophouden  te  bestaan  of  door  den  rechter  vernietigd 
worden; 

4.  (ook  buiten  de  gevallen  sub  3)  de  verbindtenissen  waarvan  de  vermeende 
oorzaak  bij  het  aangaan  derzelve  niet  bestond,  of  waarvan  de  destijds  bestaande 
oorzaak  is  vervallen; 

5.  de  verbintenissen  waarvan  de  oorzaak  niet  blijkt. 

Eene  door  partijen  voorgewende  oorzaak  eener  verbintenis  wordt  niet  in 
aanmerking  genomen  en  doet  geene  afbreuk  aan  de  verborgen  gehouden  wer- 
kelijke oorzaak. 

Op  de  vordering  des  schuldenaars  (of  zijner  erfgenamen)  kan  eene  verbintenis 
door  den  rechter  worden  vernietigd:  1°.  zoo  de  schuldenaar  die  heeft  aangegaan 
terwijl  hij  verkeerde  in  een  toestand  van  krankzinnigheid  of  andere  mentale 
stoornis,  die  hem  buiten  staat  stelde  om  zich  van  zijne  besluiten  behoorlijk 
rekenschap  te  geven  en  voor  zijne  geldelijke  belangen  behoorlijk  zorg  te  dragen; 
2**.  zoo  hij  tot  het  aangaan  der  verbintenis  is  bewogen  geworden  door  ernstige 
vreeze  hem  door  wien  ook  aangejaagd,  of  door  het  bedrog  van  zijnen  mede- 
contractant. 

In  dezelfde  gevallen  kan  de  conventionele  opheffing  eener  verbintenis  op 
verzoek  des  schuldeischers,  en  de  conventionele  wijziging  daarvan  op  verzoek 
van  eene  der  partijen,  door  den  rechter  worden  vernietigd. 

Op  grond  eener  eigendoms-overdracht  welke  ten  onrechte  heeft  plaats  gehad, 
kan  door  den  gever  nimmer  wederoverdracht  van  den  verkrijger  worden 
gevorderd.  Schadeloosstelling  kan  de  gever  slechts  vorderen  ter  zake  eener 
betaling  van  het  onverschuldigde,  ten  gevolge  van  feitelijke  dwaling  door 
hem  gedaan. 
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(Wegens  vervreemding  of  andere  verduistering  van  goed  of  geld  in  fraodem 
creditorum  gedaan,  kan  de  executant,  tot  het  beloop  van  zijn  tekort  bij  de 
executie  en  van  de  verduisterde  waarde,  van  de  medeplichtigen  aan  de  ver- 
duistering schadeloosstelling  vorderen.  Zoo  ook  kunnen  de  door  metus  of  dolus 
tot  eene  eigendoms-overdracht  bewogene  gevers  schadeloosstelling  vorderen  van 
de  schuldigen  aan  dien  metus  of  dolus  (resp.  vreemden  of  mede-contractanten). 

Bij  synallagmatische  overeenkomsten  worden  —  behoudens  bizondere  bepa- 
lingen ten  aanzien  van  bizondere  contracten  (zie  boven  p.  276,  n.  2)  —  de 
weerzij dsche  verbintenissen  onafhankelijk  van  elkander  ingevorderd. 

Systeem.  Hierna  zouden  dan  in  een  algemeen  wetboek  van  economisch  privaat- 
recht de  velerlei  bizondere  materiën  moeten  volgen.  In  verband  met 
het  boven  omtrent  het  „^ysteem^'  gezegde,  wil  ik,  onder  resamering 
van  het  bovenstaande  overzicht  en  onder  bijvoeging  van  eene  korte 
aanwgzing  der  bizondere  materiën,  eene  voorstelling  trachten  te  geven 
van  het  systeem  dat  m^  op  dit  oogenblik  s.  m.  aanbevelingswaardig 
voorkomt.  De  oude  meer  of  min  gew^'zigde  traditionele  systemen  zgn 
niet  bevredigend.  Een  goed  systeem  van  het  economisch  privaatrecht 
is  echter  wenschel^'k,  niet  alleen  ter  voldoening  aan  onze  zucht  naar 
het  rationele  en  stelselmatige,  maar  ook  omdat  het  de  helderheid  der 
rechtsbegrippen  bevordert,  de  juridische  begripsverwarring  tegenwerkt 
en  de  oriëntering  in  den  doolhof  der  rechtsmateriên ,  zoo  voor  juristen 
als  voor  practici  en  leeken,  verligt  en  versnelt.. 

Rechtssubject : 

a.  Menschen. 

h.  Rechtspersonen.        a.  Publieke  personen. 


/?.  Vereenigingen. 
/.  Ambten,  Colleges. 


Rechtshandeling : 


Eigendom : 


a.  Eenzijdige  (bepaalde  exceptionele  gevallen). 

6.  Tweezijdige    (overeenkomst),   a.   Eigendoms-overdracht 

fi.   Vestigen,    wijzigen,    opheffen   van  verbintenissen 

(algemeene  autonomie). 

Bekwaamheid  om  eenzijdig  of  bij   overeenkomst  te  beschikken. 

Vertegenwoordiging:  a.  vrije  (procuratie),  6.  noodzakelijke  (van 

onbekwame  en  rechtspersonen). 
Schriftelijke  uitdrukking  der  overeenkomst  (wanneer  vereischt.) 
Niet  aanwezig  zijn  van  overeenkomst  (nuUa  conventio). 
Uitlegging  en  uitvoering  van  overeenkomsten. 


Zaken    (roerend    en  onroerend,   zel&tandigheid  en  samenhang, 

accessio  en  communio,  buiten  verkeer,  geld). 
Oorspronkelijke  eigendomsverkrijging  door  occupatio,  specificaüo, 
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separatio  van  Trachten  (*),  accessio,  cómmixtio,  confusio, 
thesaurus. 

Eigendomsverlies  door  derelictio,  accessio,  cómmixtio,  confusio. 

Eigendomsovergang  buiten  rechtshandeling  door  beerving  als  erf- 
genaam (ex  lege  of  ex  testamento). 

Eigendomsovergang  door  overeenkomst  (overdracht):  geen  dies 
noch  conditie,  niet  vernietigbaar; 
overdracht  van  roerend  goed  door  overeenkomst,  hoe  dan 

ook  uitgedrukt; 
overdracht  van  onroerend  goed  door  schriftelijke  overeen- 
komst in  de  eigendomsregisters. 

Eigendomsovergang  door  rechterlijke  beschikking. 

Usucapio. 

Mede-eigendom. 

Revindicatie. 


Yerbintenissen : 


Meerderheid  van  praestatiën  en2. 

Meerderheid  van  schuldenaren  en  schuldeischers  enz. 

Dies,  conditie. 

Nakoming  en  niet-nakoming,  periculum,  mora,  verantv^oorde- 

lijkheid  (diligentia,  dolus,  culpa  etc.),  schadevergoeding. 
Waarde,  belang,  renten. 
Overgang  van  verbintenissen  a.  erfopvolging 

b,  substitutie  (vereischten). 
Opheffing  of  tenietgaan  van  verbintenissen : 

a.  bij   overeenkomst:   (o.  a.)   bij   kwijtschelding   (=   sine 
causa),  bij  datio  in  solutum,  compensatie  en  novatie 
of  substitutie  (vereischten); 
h.  buiten    overeenkomst  (ex  lege);   betaling,   consignatie, 
confusie  en  andere  feiten  waaraan  opheffing  verbonden  is. 
Grenzen  der  autonomie  omtrent  verbintenissen. 
Nietigheid  van  verbintenissen: 

bij  ontbreken  of  wegvallen  van  subject,  praestatie  of  con- 
ditie; 
volgens  speciale  wetsbepaling  (speelschuld  enz.); 
tot  praestatiën  welke  turpes  vel  i^justae  zijn  enz.; 
ex  turpi  vel  injusta  causa; 

bij  gebreke  der  tegenverbintenis  bij  synallagmatische  over- 
eenkomsten : 
bij   het  ontbreken   der  vermeende  of  het  wegvallen  der 

bestaande  oorzaak; 
bij  het  niet  blijken  van  eene  oorzaak. 


(1)  Door  de  separatie  worden  de  vrachten  verkregen  door  den  eigenaar  (niet  door 
den  bezitter  te  goeder  trouw,  cf.  „Ie  système  de  la  propr.  mob."p.4dB).  De eigendoms- 
verkryging  des  pachters  met  toestemming  des  eigenaars  door  de  perceptie  der  vruchten 
is  te  behandelen  by  de  bizondere  materie  der  pacht 
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Vernietiging  (rechterlijke)  van  verbintenissen: 
wegens  mentale  stoornis; 
wegens  metus,  dolus. 

Vernietiging  van  conventionele  ophefQng  of  wijziging. 

Geene  vordering  tot  wederoverdracht;  schadeloosstelling:  wegenis 
indebiti  solutio. 

(Schadeloosstelling  verschuldigd  aan  den  executant  door  de  mede- 
plichtigen aan  overdracht  in  firaudem  cred.  en  aan  de  slacht- 
offers door  de  schuldigen  aan  metus  en  dolus). 

Wederzij dsche  onafhankelijkheid  der  vorderingen  tot  nakoming  van 
verbintenissen  bij  sjnallagmatische  overeenkomsten. 

Bizondere  materien: 

Ruil,  koop,  donatie;  commodatum,  mandatum,  huur,  dienst- 
contract,  werk-contract,  mutuum^depositum^pignus  (contract), 
geconstitueerde  renten,  transactie. 

Kansovereenkomsten,  assurantiën  (behalve  maritime). 

Wisselrecht. 

Anonyme  verbintenissen  =  uit  papier  aan  toonder  of  houder, 
leening  bij  het  publiek. 

Ander  geldverkeer-papier. 

Societas  (lucrative,  niet  lucrative  en  gemengde),  vereeniging  en 
vennootschap  (al  of  niet  rechtspersoonlijke) ,  anonyme  vennoot- 
schap, anonyme  aandeelen  en  aandeelhouders. 

Tusschenhandelaars. 

Niet  conventionele  verbintenissen  (daaronder:  ex  neg.  gest;  tot 
vergoeding  aan  of  door  den  eigenaar  bij  specificatie,  accessie, 
bouwen  met  vreemd  materiaal,  vruchtengenot,  kostenbetaling 
tot  behoud,  voordeel,  bebouwing  enz.;  ex  delicto  en  tot 
schadeloosstelling  bij  verantwoordelijkheid  voor  anderen,  voor 
dieren,  zaken,  eigen  doen  en  laten  enz.) 

Burenrecht  en  erfdienstbaarheden. 

Zeerecht  (conventionele  en  niet  conventionele  maritime  verbinte- 
nissen), daaronder  zeeassurantiën. 

Erfrecht. 

Economisch  recht  m  zake  van  huwelijk,  voogdij,  curatele,  absentie. 

In  dit  systemaüsch  overzicht  heb  ik  niet  vermeld  de  rechtsinstellingen 
die,  naar  ik  meen,  nit  het  recht  der  toekomst  zullen  verdwgnen,  als: 
stichtingen,  gebraik  en  vrachtgebrnik ,  erfpacht,  opstalen  beklemming, 
grondrenten  en  tienden,  privilegiën,  hypotheek  en  pand  (=  executie- 
recht)  ,  borgtocht ;  noch  ook  die  welke ,  gel^k  bewgs  en  actiënyeijaring, 
in  het  procesrecht  of  in  een  bizonder  wetboekje  van  statntnm  personale 
en  familierecht  te  hnis  behooren. 
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P. 
BENE  TOEPASSING  VAN  DE  LEER 

DER 

CAUSA  OBLIGATIONIS. 

Eort  nadat  het  hieryoorgaande  hoofdstak  D  ^^de  abstracte  rerbinte- 
nis"  geschreyen  was,  verschafte  een  bg  het  geregtshof  te  Arnhem 
geyoerd  geding  eene  casuspositie  welke  mg  yoor  de  toepassing  der  leer 
van  de  voldoende  ,^caasa  obligationis"  niet  onbelangrgk  voorkwam. 

Van  twee  broeders  A.  en  B.,  die  te  zamen  de  nalatenschap  hanner 
moeder  beërfd  hadden,  werd  B.  door  A.  gedagvaard  tot  betaling  van 
15,000  Mark,  zgnde  de  tot  die  nalatenschap  behoord  hebbende  koopprgs 
van  een  onroerend  goed.  Oelgk  de  dagvaarding  verder  vermeldde,  was 
die  som  den  13en  Augustus  1883  te  Gleve  voor  den  eischer  door  den 
gedaagde  in  ontvangst  genomen  uit  handen  van  den  haar  af  betalenden 
kooper  van  het  onroerend  goed. 

Ten  processe  legde  de  eischer  een ,  volgens  erkentenis  des  gedaagden , 
door  dezen  geschreven  stuk  over,  luidende: 

Ontyangen  voor  den  heer....  (den  eischer)  de  somma  van  15,000  Mark. 

Cleve,  13  Aug.  1883. 
(get) ....  (de  gedaagde). 

Ten  processe  werd  verder  door  den  eischer  aangevoerd  en  of  bewezen 
of  door  gedaagde  erkend:  dat  de  15,000  Mark  den  13en  Augustus 
1883  te  Gleve  door  den  kooper  in  tegenwoordigheid  der  beide  partgen 
en  broeders  werden  afbetaald;  dat  deze  handeling  bg  eene  tenzelfden 
dage  aldaar  verleden  notariële  akte  werd  geconstateerd;  dat  volgens 
die  akte  de  som  aan  beide  broeders  was  uitbetaald,  doch  door  den 
ged.  alléén  in  ontvangst  was  genomen;  dat  de  ged.  inderdaad  de  som 
uit  handen  des  koopers  had  overgenomen,  doch  onmiddellgk  daarop 
had  geschreven  en  afgegeven  het  hiervoor  vermelde  stuk;  dat  de 
eischer  reeds  voorlang  de  volle  renten  van  bedoelde  som  van  den 
kooper  had  ontvangen  en  behouden  zonder  eenig  protest  van  den 
gedaagde.  —  Hieruit  volgde:  1^.  dat  de  schuldvordering  groot  15,000 
Mark  was  eene  bate  der  moederlgke  nalatenschap,  waarvan  de  eischer 
reeds   vroeger  het  volle  profijt   had  genoten,  en  2^.  dat  de  ged.  bg 
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de  afbetaling  erkende,  dat  het  afbetaalde  bedrag  —  ten  gevolge 
van  welke  berekeningen  of  schikkingen  dan  ook  —  geheel  aan  den 
eischer  toekwam,  weshalve  3^.  de  ged.,  de  gezegde  som  in  ontvangst 
nemende^),  zulks  deed,  en  schriftelgk  erkende  zulks  te  hebben  gedaan, 
voor  den  eischer  alléén  en  niet  ten  deele  voor  zich  zelven. 

Gedaagde  voerde  (onder  andere  defensien)  aan,  dat  ten  processe 
geene  oorzaak  van  de  beweerde  schuldvordering  van  eischer  tegen 
gedaagde  tot  uitkeering  der  15,000  Mark  was  aangetoond,  en  dat  de 
dagvaarding  ook  geene  oorzaak  vermeldde.  —  De  rechtbank  en  in 
appèl  het  hof  beslisten  echter  in  tegenovergestelden  zin;  en  ik  geloof 
te  recht. 

Men  moet  toegeven,  dat  de  bovengemelde  laconische  verklaring, 
welke  alleen  vermeldde:  ik  heb  zekere  som  voor  u  ontvangen,  onder 
bgvoeging  van  ^^waar  en  wanneer",  maar  zonder  vermelding  zelfis  van 
den  persoon  des  betalers  of  afgevers  —  zoo  die  zonder  commentaar 
of  met  ongestaafde  verhalen  in  het  geding  ware  gebracht,  en  ged. 
eenvoudig  had  gezegd:  ,^ik  zie  mgn  handschrift,  doch  ik  herinner 
mg  van  de  geheele  zaak  niets  meer"  —  geene  voldoende  aanduiding 
van  de  causa  der  beweerde  verbintenis  zou  bevatten.  Wel  is  het 
voor  iemand  van  een  derde  in  ontvangst  nemen  van  geld  ongetwgfeld 
eene  even  goede  soort  van  schuldoorzaak  als  het  koopen  of  leenen. 
Wie  voor  een  ander  geld  ontvangen  heeft,  is  evenzeer  verbonden  om 
dat  geld  nit  te  keeren,  als  de  kooper  om  den  koopprgs  te  betalen  en 
de  leener  om  het  in  mutuum  ontvangene  terug  te  geven.  Doch  het 
is  daarom  geene  voldoende  aanduiding  der  causa  obligationis ,  wanneer 
eenvoudig  verklaard  is:  ,^ik  ben  u  zooveel  schuldig  wegens  koop, 
mutuum  of  het  voor  u  (van  een  ongenoemde)  ontvangen  van  geld", 
of  anders  uitgedrukt:  „ik  heb  van  u  gekocht  voor  zooveel,  of  van 
u  geleend  of  voor  u  ontvangen  de  somma  van  zooveel."  Zulke  alge- 
meene  verklaringen  verschillen  niet  veel  van  ,^ik  ben  u  zooveel  schuldig*' ; 
en  werd  er,  als  aanduiding  der  schuldoorzaak,  genoegen  mede  geno- 
men, ze  zouden  knnnen  dienen  als  vaste  formules,  als  schgn vormen, 
ter  bedekking  van  inderdaad  abstracte  verbintenissen.  De  causale 
transactie   moet   in   voldoende   mate  individueel  worden  aangeduid  ('). 

(1)  Tot  welk  einde  dan  ook,  bi|v.  om  de  som  voor  den  eischer,  die  buiten  woonde, 
in  de  stad  waar  gedaagde  woonde,  te  beleggen. 

(2)  Zie  boven  (de  abstracte  verbintenie)  p.  214.  Gelijk  Coqüille  het  nitdrnkt:  „D 
est  expediënt  qn'ès  obligations  et  contracts  soient  déclarées  les  causes  par  eireom- 
gtancea  partieuUeresy 
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Voor  geldleening  is  te  dien  einde  de  vermelding  van  tgd  en  plaats 
▼oldoende.  \roor  koop  moet  bovendien  het  object  daarvan  naar  zgn 
aard  behoorlgk  worden  aangewezen.  Ten  aanzien  van  het  voor  een 
ander  ontvangen  moet  tevens  de  derde,  van  wien  ontvangen  is, 
worden  genoemd,  en  er  moet  blijken  van  de  reden  waarom  of  van 
de  omstandigheden  waaronder  de  ontvangen  som  door  den  derde  voor 
den  ander  bestemd  werd;  al  moge  dan  ook  de  grond  van  of  de 
aanleiding  tot  interventie  van  den  ontvanger  —  mandatum  of  negoti- 
onim  gestio,  by  gelegenheid  van  transport  of  bg  dienstbetoon  ter 
betaling  van  een  vierden  persoon ,  tot  belegging ,  bewaring  of  bewaar- 
geving enz.  —  in  het  midden  worden  gelaten,  en  van  den  ontvanger 
slechts  nitkeering  of  verantwoording  gevorderd  worden. 

In  het  gegeven  geval  nu  bleek  volkomen,  niet  slechts  van  wien 
de  gedaagde  de  gevorderde  som  voor  den  eischer  ontvangen  had, 
maar  ook  weshalve  die  som  voor  den  eischer  bestemd  was;  immers, 
dat  zg  als  eene  schuld  aan  hunne  moederlgke  nalatenschap  door  den 
derde  aan  beide  partijen  was  uitbetaald,  doch  in  ontvangst  genomen 
door  den  gedaagde,  die  haar  echter  geheel  toekende  aan  den  eischer, 
erfgenaam  der  helft,  maar  sedert  lang  genieter  van  het  geheel.  De 
overgelegde  verklaring  bewees  slechts  die  toekenning.  De  bizondere 
omstandigheden  welke  tot  het  in  ontvangst  nemen  voor  den  eischer 
geleid  hadden,  de  individueele  causale  transactie,  bleek  aliunde  ten 
processe;  en  zulks  in  zóó  voldoende  mate,  dat  er  later  geen  twgfel 
kon  ontstaan  omtrent  het  i^wat  en  van  waar**  van  het  voor  eischer 
in  ontvangst  genomen  geld. 

Ook  de  dagvaarding  voldeed  aan  de  vereischten  eener  dagvaarding 
door  te  vermelden:  van  wien  de  gedaagde  het  geld  ontvangen  had, 
en  nit  welken  hoofde  de  derde  het  uitbetaalde.  De  nadere  toelichting 
mocht  ten  processe  worden  geleverd. 

Het  medegedeelde  geval  kan  medewerken  ten  bewgze  dat  de  causa- 
leer  welke  zich  niet  met  de  vermelding  eener  algemeene  kategorie 
van  causa  tevreden  stelt,  doch  de  individueele  aanduiding  der  causale 
transactie  vordert,   aan   de   praktgk  geene  onpraktische  eischen  doet. 


OL'D-EGTPnSCH   RBGT 

E5 

HET  KOrïMOPOLITLSCH  REGT  DER  OUDHEID 

HET   SOMEINSCHE    RBGT. 

E.  RentLon*  JLe»  Migaiiaru  en  drolt  ègi^ptiem,  cumparé 

aux  €Mtre»  droiti  ds  Vantiquité^ 

AMiM  is  de  hoofdtitel  thd  een  dik  boek,  in  1386  nitgqjgftt  door 
Et:ok%r.    Ktnu/jVT    (profawenr    a   l'éeole   da    Loavre,   conBcmtenr 
adjoiot  de»  mcuiées  nationaazj.  Het  berat,  na  eene  ^^mtrodnetion^*  nu 
83   bladzgden,   in  9  ^^lefons"  eenen   y^coois"  OTer  bet  aud-eg^j^oA 
recht  en  ipeeiaal  orer  het  obligatieiecbt  (p.  1 — 272).  Daarop  volg^ 
een   ^^ppendice"  door  zgnen  broeder  YicroE  Rbvilldct  en  door  hem 
zeken  bewerkt,  bet  babylonische  recht  betreffende.  Dit  bgToegsel  beftf 
eene  beredeneerde  mededeeling  yan  l^  eene  verzameling  akten  uit  de 
23iite   eenir   róór  onze  jaartelling  (actes  de   Warka:   histoire  d^one 
{amille   de   coniiner9ants)   (p.    275 — 327),    en    van    29.   eene  groote 
▼erzatneling   akten    nit   de    6e   eenw    vóór   Christos,   de    eeuw  tan 
NftBUKAOiiESAK ,   (p.   329 — 530).   De  eerste   yerzameling    betreft  ahoo 
het  oad-bab jlonische ,  de  tweede  het  nienw-babyloniscbe  recht.  In  een 
^^arui  au  lectenr'*  belooft  de  S.  ten  slotte  later  meer  te  zullen  geven, 
zoo  egyptiflche  als  nieuwe  babylonische  akten. 

Wat  het  egyptische  recht  betreft,  kan  dit  boek  gelden  als  een  (immers 
voorloopig)  vervolg  op  „Cours  de  droit  égyptien^  1'  vol.,  l'  fascicule, 
Vétat  des  persannes^  1884".  In  de  voorrede  hiervan  was  aangekondigd, 
dat  do  tweede  fascicule  over  het  huwelijk  zou  handelen,  het  tweede  deel 
,,du  droit  des  choses*',  het  derde  ,^des  obligations  et  actions".  Van 
den  iiGours  de  droit  égyptien"  is  tot  dusverre  niets  meer  yerschenen. 

Gaarne  geloof  ik  dat  fransche  juristen  dit  nieuwe   boek   van  £• 
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Reyilloüt  met  genoegen  zullen  lezen,   althans  doorloopen   of  door* 
bladeren,   doch  tevens  dat  de  inzage  onze  nederlandsche  jaristen  zeer 
zal  teleurstellen.   De  S.  is  een  zeer  geleerd  man,  die  niet  slechts  het 
ond-egyptisch  en  het  vroegere  en  latere  babylonisch  verstaat,  en  met 
de  in  die  talen  geschreven  rechtsakten  vertrouwd  is,  maar  die  ook  de 
grieksche  en  romeinsche  oudheid  kent  en  van  het  romeinsche  recht  en 
deszelÜB  bronnen ,  zelfs  van  de  pandekten ,  eene  grondige  studie  heeft 
gemaakt.  Hg  is  niet  slechts  een  taalgeleerde,  maar  ook  een  rechtsge- 
leerde. Doch  er  z^'n  twee  dingen  die  hem  in  deze  laatste  hoedanigheid 
te  zeer  ontbreken^  n.  1.  historische  zin  en  juridische  zin.  Een  nationaal 
gebrek   zal  men   zeggen,   eene  zwakke  zgde  van  de  fransche  juristen 
dezer  eeuw ,  van  de  postrevolutionnaire  juridische  generatien !  Aan  de 
hedendaagsche  fransche  beoefenaars   der  rechtsgeschiedenis  kan  men 
zeker  niet  verwgten  dat  zg  bronnenstudie  verzuimen.  Vooral  wat  het 
romeinsche  en  het  oud-fransche  recht  betref!;,  getroosten  zg  zich  veel 
arbeid.  Doch  in  hunne  op  die  bronnenstudie  steunende  rechtshistorische 
beschouwingen  mist  men  geno^zame  juridische  scherpte  en  consequentie 
en  een  voldoend  inzicht  in  den  historischen  gang  van  zaken.  Ook  bg  de 
besten  hunner,  gelgk  Esmbin  en  Jobbe-Duval,  wordt  men  door  deze 
leemte   getrofien.   Dikwerf  is   het,   alsof  te  midden  van  een  grondig 
onderzoek  het  aan  hen ,  gelgk  aan  het  dwaallicht  van  Mephistopheles  , 
eigene  ^^leichtes  Naturell"  plotseling  de  overhand  verkrijgt,  en  of  zg 
dan ,  den  juridischen  en  historischen  draad  niet  meer  kunnende  vast- 
houden,  aan  het  dwalen   geraken.  Bg  zulke  gelegenheden  geven  zg 
zich  gaarne  over  aan  algemeene  glansrgke  beschouwingen  en  aan  die 
voor  hen  zoo  verleidelgke  phraseologie  ^^que  nous  leur  connaissons  tous*'. 
Aan   het   negative   vitium   van  geringen  juridischen  en  historischen- 
zin  paart  Euoène  BbvillouT;  immers  bij  het  schrgven  van  dit  boek, 
een  ander  positief  vitium:  een  hartstochtelgken  afkeer  van  —  ik  zou 
bgna   zeggen   een  haat  tegen   —  het  romeinsche  recht.  Hg  wil  niet 
slechts   aan   het   egyptische,   het   babylonische ,  het  grieksche  en  aan 
het   min   bekende   phenicische  en   carthaagsche  recht  de  hun  nevens 
het    romeinsche   recht   toekomende    eer  geven ;   en  het  is   hem  niet 
genoeg  dat  aan  die  oudere  rechten  eenige  invloed  op  de  vorming  en 
den  inhoud  van  het  romeinsche  recht  worde  toegekend.  Tegenover  de 
oudere  cultuurvolken   was  z.   i.   het  romeinsche  volk  een  barbaarsch 
volk,  gelgk  de  Doriers  dit  geweest  waren  tegenover  de  Joniers  en  in 
het    algemeen   tegenover  de  andere,  door  ^yptischen,  babylonischen 
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en  phenicischen  invloed  vroeger  beschaafde  Grieken.  En  nevens  de 
v^aarl^k  beschaafde  rechten  dier  oultuarvolken  was  hem  het  nationale 
recht  der  Romeinen  een  barbaarsch  recht.  Ook  het  ingeniam  jaridicam 
kent  hg ,  b^  alle  subtiliteit  hunner  juristen ,  aan  de  Romeinen  niet 
toe  (}).  —  De  voormelde  introduction  is  eene  formele  akte  yan  beschol- 
diging  tegen  het  romeinsche  recht;  en  de  nadere  toepassing  dier  akte 
vinden  wjj  aanhoudend  in  de  daarop  volgende  9  le9ons,  waarin  de 
S.  het  ^yptische  en  tevens  het  babylonische  recht  telkens  met  het 
romeinsche  in  yergelgking  brengt,  ten  einde  de  verwerpelgkheid  der 
nationaal-romeinsche  en  de  niet-oorspronkelgkheid  der  betere  vreemde 
elementen  te  doen  uitkomen  (a). 

,^Het  oorspronkelgk  romeinsche  recht,  dat  der  XII  tabulae  en  der 
,^lege8(^),  is  een  barbaarsch  recht,  als  dragende  den  stempel  van 
bekrompenheid ,  formalisme ,  hardheid  en  onrechtvaardigheid  (3).  De 
decemviri  hebben  voor  hunne  landgenooten  een  krggs-  en  geweld-recht 
,^of  beter-onrecht  uitgedacht.  Slaven ,  zonen  en  zelfs  de  huisvrouw  waren 
weerloos  eigendom,  en  de  lans  was  symbool  van  het  eigendomsrecht 
De  (in  Egypte  onbekende)  onrechtmatige  verjaring  verschafte  den 
eigendom;  zelfs,  door  eenjarig  bezit,  van  de  huisvrouw.  Het  formn- 
^^laire  proces  was  niet  minder  formalistisch  dan  de  vroegere  legis 
y^actiones.  Aan  de  vormen  der  rechtshandelingen  —  gelgk  mancipatio 
^^en  stipulatio  —  werd  hardnekkig  vastgehouden  en  het  nudum  pactum 
^^afgeweerd.  Die  rechtshandelingen  zelve,  mancipatio  en  stipulatio,  het 
eenige  wat  in  de  XII  tab.  nog  als  recht  mag  beschouwd  worden, 
hadden   de   decemviri  uit  het  egyptische  recht  nagevolgd  (imité).  De 
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(1)  Zoo  spreekt  hy  b^v.  van  de  „absence  de  sens  pratique  qui  distingoait  les  romains'* 
^.  200),  en  van  de  "„pesantear  accontamée  d'esprit  des  jurisconsultes  romains"  (p.  148). 

(a)  Onder  de  proevencorrectie  ontvang  ik  „L'évolution  jaridiqne  dans  les  diverses 
races  humaines"  door  Ch.  Lstottbitbaü,  professor  in  de  anthropologie  te  Parys, 
1891  (513  bladz.):  eene  oppervlakkige  compilatie,  zeer  inferieur  aan  Dabeste's  sta- 
diën van  rechtsgeschiedenis.  Dr.  S.  vaart  niet  minder  hevig  dan  Retillovt  nlt  tegen 
het  barbaarsche,  bekrompene  en  onbraikbaar-subtile  romeinsche  regt:  ,,A  bas  Ie  droit 
romain!*'  schynt  in  Frankryk  een  wachtwoord  te  worden. 

(2)  Het  aloude  ongeschreven  „gewoonterecht"  vermeldt  de  S.  niet 

(S)  „Le  caractöre  spécial  du  droit  romain,  c'était  TégoYsme,  même  contrairement 
aux  principes  les  plus  élémentaires  de  la  vraie  jnstice."  Juist  het  tegenbeeld  hiervan 
leverde  het  ond-egyptische  recht  (p.  22).  „Le  Romain  voulait  se  donner  des  airs  de 
conquête,  même  qnand  il  s'agissait  d'une  chose  qui  lui  était  abandonnée  Ie  plus  béoé- 
volement  du  monde.  On  se  Ie  représente  roulant  les  yeux,  pour  mettre  rezpression 
du  visage  en  accord  avec  les  paroles»  lorsquUl  s'écrie:  cetU  chose  est  d  mot.  Aa  con- 
traire, Ie  bon  Egyptien  considérait  les  abus  de  la  force  comme  la  violation  même 
au  droit*'.  (p.  8) 
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„praetoren  namen  daarna  in  klimmende  mate  het  meer  beschaafde 
„recht  der  onder  romeinsche  heerschapp^  komende  volken  over  (=  jus 
„gentium);  hnnne  edicten  werden  ,>composés  d'emprnnts  faits  succes^ 
„sivement  en  dehors  de  Rome*';  nit  den  vreemde  trokken  zg  het 
„nieuwe  recht  dat  zy  in  vroegere  betrekkingen  in  de  provinciën 
„gezien  en  bewonderd  hadden.  Hnn  werk  werd  voortgezet  door  de 
„imperatoren,  zooals  door  T&aiakus  en  Hadrianüs,  die  in  Spanje  de 
„goede  traditien  van  het  aldaar  door  de  Pheniciers  aangebrachte  recht 
„hadden  leeren  kennen.  Deze  overneming  van  vreemd  recht  begon 
na  de  verovering  van  Groot-Griekenland  en  daarna  van  Griekenland 
zelf,  en  nam  toe  na  de  verovering  van  Spanje,  Asia,  Egypte, 
Afirica,  en  het  ontstaan  aldaar  van  een  nienw  Garthago.  Het  aldus 
„overgenomen  recht  was  reeds  in  hoofdzaak  een  gemeen  recht  der 
overwonnenen ;  want  aan  het  door  de  gelukkigen  begaafde  Egyptenaren 
en  Babyloniers  uitgedachte  recht  hadden  de  Grieken  en  Pheniciers 
veel  ontleend ,  en  de  Pheniciers  hadden  het  allerwege  verder  verspreid. 
Terecht  werd  het  alzoo  door  de  Romeinen,  integenstelling  van  hun 
eigen  jus  quiritium,  ^Jus  gentium*'  genoemd.  De  romeinsche  juristen 
nu  hebben  met  veel  inspanning  en  subtiliteit  getracht  om  het  steeds 
aanrukkende  vreemde  recht  aan  hun  jus  quiritium  vast  te  hechten, 
indiervoege,  dat  dit  laatste  zooveel  mogel^k  behouden  bleef,  en  het 
vreemde  recht  den  schgn  van  nationaal  recht  behield;  maar  een 
recbtvormenden  arbeid  hebben  zg  niet  verricht.  Eene  groote  instrooming 
van  jus  gentinm  had  eindelgk  plaats  toen  eene  phenicische  keizers- 
familie  (Septihius  Sevebus,  Gakacall^,  Elagabalus,  Alexandeb 
Seyebus)  heerschte ,  en  phenicische  juristen  (Papikianus  en  Ulfianus) 
hunne  medewerkers  waren ;  terwgl  Gabacalla  het  „algemeene  burger- 
recht'* invoerde,  en  daarna  de  beide  edicten  van  den  praetor  urbanus 
en  van  den  praetor  peregrinus  in  een  enkel  werden  saamgesmolien , 
op  hetwelk  de  laatste  commentaren  ad  edictum  (door  Paülüs  en 
Ulpianus?)  werden  geschreven.  Gonstantinus  ging  ten  aanzien  van 
het  romeinsche  recht  revolutionnair  te  werk;  en  de  justinianeische 
wetgeving  werd  saamgesteld  onder  den  invloed  der  steeds  in  stand 
gebleven  phenicische  rechtschool  van  Bebttus.  In  het  late  romeinsche 
recht  werd  o.  a.  het  nudum  pactum  verbindend  geacht,  gelijk  in 
Babyion  en  Athene,  en  kreeg  het  schrift  de  bewgzende  kracht  die 
het    sedert    onheugelgke    jaren   in  Egypte   en   Babyion   had  (^).   -^ ' 


(l)  Introd.  p.  XXII/XXIII. 
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,,Alzoo  is  het  romeinsche  recht,  hetwelk  in  ons  moderne  recht  is 
^^overgestort ,  geenszins  het  oud-romeinsche  of  qairitische.  Ons  van 
^^Bome  geërfde  recht  is  in  het  geheel  niet  romeinsch ,  noch  ook  door 

de  romeinsche  juristen  gevormd;  het  is  het  egyptisch-babylonisch- O 

phenicische  jics  gentium.'^ 

In  deze  schets  heb  ik  Revilloüt's  akte  van  beschuldiging  (^)  tegen 
het  romeinsche  regt  trachten  te  resumeren.  Zg  is  even  onhistorisch , 
als  onrecht  doende  aan  het  oude  Rome  en  zgn  recht.  Zeer  onhistorisch 
zgn  allereerst  zyne  voorstellingen  omtrent  het  uitdenken  (imaginer) 
van  nationale  en   het  overnemen   (emprunter)   van  vreemde  rechten. 
Ten  onrechte   beschouwt  hg  verder  als  een  blgvenden  grondtrek  van 
het  romeinsche  recht,   wat  het  oude  recht  der  Romeinen   met  het 
primitive  recht  van  andere  op  gelgken  trap  van  sociale  ontwikkeling 
staande  en  onder  gelgke  omstandigheden  levende  volken  gemeen  had; 
en  ten  onrechte  brengt  hg  dit  oude  romeinsche  recht  in  vergelgking 
met  het  gelgktgdige  doch  historisch  veel  latere  recht  der  omringende 
en   zelfs  der  oudste  cultuurvolken.  De  strenge  afhankelgkheidsbetrek- 
kingen    van    het   i^atriarchale    systeem,   het   strenge  schuldrecht,   de 
heerschappg  der  vormen  over  rechtshandelingen  en  procesvoering,  het 
gebrek  aan  elasticiteit  der  rechtsbegrippen ,  beschouwt  hg  verkeerdelgk 
als  het  voortdurende  nationale  karakter  van  het  romeinsche  recht,  niet 
als  het  tBdelgk  karakter  van  het  primitive  recht  van  het  romeinsche 
en   van  andere   volken.   Hg   ziet  dien   ten  gevolge   voorbg,   dat  de 
Romeinen  zich  veeleer  door  precisie  en  concisie ,  door  streng  a^eronde 
juridische  begrippen,  door  strenge  wetstoepassing  en  logische  deductie, 
dan   door   verregaande  hardheid  en  formalisme  van  de  andere  ToIken 
der  oudheid  onderscheidden.  Langzaam  hebben  zg  de  afhankelgkheids- 
betrekkingen  en  het  schuldrecht  verzacht,  vormen  laten  vallen,  juri- 
dische rubrieken   verwgd,  nieuw  aan  oud  recht  vastgeknoopt,  steeds 
conservatief  hervormd.   —    In   dit  opzicht  hebben   de  juristen  geene 
mindere    verdiensten   dan    de   praetoren.   Tegenover   de   innoverende 
werkzaamheid  der   praetoren   hebben   zg   geenszins  getracht  het  oude 
recht  zooveel  doenlgk  te  behouden  of  althans  den  schgn  van  deszelfis 
voortbestaan  te  redden.   —   Het  zelfstandig  aandeel  der  imperatoren 


(1)  Les  vraies  Bources  da  droit  moderne  farent  TÉgypte  et  la  Chaldée.  (Introd. 
p.  LXXIV). 

(2)  De  diejecta  membra  daarvan  vindt  men  onregelmatig  verspreid  in  de  ,,intro. 
dnction". 
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of  van  sommigen  hunner  aan  de  rechtsvorming  zal  daarentegen  wel 
uiterst  gering  geweest  zgn.  Ook  dat  yan  de  vier  ^^phenicische  impera- 
toren", waarvan  slechts  Elagabalus  en  Alexandeb  Ssybbus  phenicisch 
konden  heeten,  en  dè  eerste  Sbftimius  Sevb&üs,  behalve  zgne  schoone 
vrouw,  Julia  Domna,  zeker  niets  phenicisch  had.  —  Dat  in  de  >>phe- 
nicische  periode"  de  ^^phenicische  juristen"  Papinianus  en  Ulpianus, 
met  of  zonder  medewerking  van  Paülus  en  anderen,  anders  te  werk 
zflii  g^g&Ai^  ^^^  hunne  voorgangers,  dat  zg  het  quiritische  recht 
franchement  verworpen  en  het  vreemde  jus  gentium  zegevierend  en 
in  ruimere  mate  hebben  binnengehaald,  dit  heeft  B.  verzuimd  te 
betoogen.  De  ,^phenicische"  periode  was  de  laatste,  aan  de  decadentie 
voorafgaande,  bloeiperiode  van  het  romeinsche  recht  en  van  de 
ronoieinsche  rechtsgeleerdheid;  doch  belangr^ke  innovatiên  heeft  dat 
recht  toen  niet  ondergaan. 

Wat  nu  de  beweerde   overneming  van  het  vreemde  recht  betreft, 
deze   heeft  niet   plaats  gehad;  en   een   soort  van   gemeen  recht  der 
oade  beschaafde  volken  buiten  Rome,  een  voor  overname  door  Rome 
beschikbaar    onromeinsch  jus   gentium,   had   zich   niet  gevormd.    — 
Fabelachtig  klinkt  het ,  dat  de  decemviri  zekere  voor  rechtshandelingen 
benoodigde  vormen  uit  het  egyptische  recht  zouden  hebben  nagevolgd, 
en    daaronder  ook  mutatis   mutandis   de  bg  mancipatio  en  stipulatie 
gebruikelgke ,    plechtige    latgnsche    bewoordingen.    Vreemde    rechten 
worden  wel  met  geweld  ingevoerd  en  opgelegd ,  waarna  zg  zich  hoogst 
langzaam  en   moeielgk   naturaliseren;   maar  zg  worden  niet  vrgelijk 
overgenomen   met  opoffering  van  het  inheemsche   eigene  recht.  Het 
groote   vreemdelingenverkeer  te  Rome  heeft  op  de  ontwikkeling  van 
het    romeinsche  recht  wel  een  opwekkenden  en  versnellenden  invloed 
uitgeoefend;   het   heeft   o.   a.  wel  daartoe  geleid  om  een  deel  van  de 
overgeleverde  nationale  vormen  der  rechtshandelingen  ten  behoeve  van 
vreemde    partijen  spoediger  los  te  laten  dan   bg   een   verkeer  enkel 
tasschen  cives  het  geval   zou  geweest  zgn.  Doch  de  ontwikkeling  is 
daarom  niet  minder  zelfstandig  geweest:  niet  minder  romeinsch,  eens- 
deels ;  niet  minder  overeenkomstig  den  algemeenen  gang  der  historische 
rechtsontwikkeling  bg  verwante  of  soortgelgke  volken ,  anderdeels.  De 
praetoren  zgn  op  de  vervorming  van  het  inheemsche  recht  ten  behoeve 
van   burgers  en  vreemden  bedacht  geweest,  niet  op  het  invoeren  van 
vreemd   recht.  Ook  in  de  provinciën  hebben  zg  veeleer  op  toepassing 
van   het  romeinsche  recht  aldaar  gezonnen,  dan  op  de  eigenaardigheid 
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en   voortreffelgkheid   van   het  daar  aanschouwde  vreemde  recht  gelet. 

Het  jus  gentium  genaamde  recht  was  dan  ook  geen  (gemeen)  vreemd^ 
maar  zaiver  romeinsch  recht.  Om  dit  aan  te  toonen,  moet  ik  de  vraag 
„wat  was  of  wat  verstond  men  onder  het  jus  gentiumT^  nader  in 
oogenschouw  nemen.  Zie  daarover  de  hierna  volgende  verhandeling  XI. 

Verleid  door  de  verkeerde  voorstelling,  dat  het  jas  gentium  der 
Romeinen  is  het  vreemde  recht  der  oudere  meer  beschaafde  volken, 
meent  Revillout  dat  romeinsche  rechtsinstellingen  aan  dat  vreemde 
recht  ontleend  zijn ,  zoo  dikwijls  hg  iets  dergelgks  in  het  egyptische 
of  in  het  babylonische  recht  terugvindt.  Eenige  historische  aanwgzing 
van  de  overneming  acht  hij  overbodig.  Hg  heeft  in  dit  opzicht  genoeg 
aan  de  colporterende  Pheniciërs.  —  Zoo  bgv.  meent  hg(^),  dat  de 
borgstelling  zonder  stipulatio  door  middel  van  mandatum  (zoogen. 
mandatum  qualificatum)  —  hierin  bestaande,  dat  A.  aan  B.  last 
geeft  om  aan  C  te  leenen  of  te  crediteren,  waardoor  A,  zich  ab 
lastgever  jegens  B.  verbindt  tot  vergoeding,  voor  zoover  C.  het  hem 
door  B.  geleende  of  anderzins  door  hem  aan  B.  verschuldigde  niet 
betaalt  —  te  Rome  ontleend  is  geworden  aan  het  jus  gentium ,  omdat 
in  het  babylonische  recht  „van  het  mandaat  in  het  algemeen,  en  in 
het  bgzonder  van  dit  mandatum  qualificatum  een  zeer  uitgebreid 
gebruik  is  gemaakt".  Hg  beweert,  dat  het  vooral  de  „phenicische*' 
romeinsche  juristen  geweest  zgn,  die  het  mandaat  aldus  ten  behoeve 
van  borgstelling  hebben  geëxploiteerd. 

In  Baby  Ion ,  ten  tgde  van  Nebükadn£zar  ,  vindt  hg  (^)  „des  gens 
s'obligeant  a  payer  eux-mêmes  ce  qui  était  dü  par  autrui"  (=  con- 
stitutum  debiti  alieni),  en  tevens  „des  pactes  de  constitut  ftits  par 
les  debiteurs  eux-mêmes,  qui  fixent  un  jour  pour  s'acquitter".  Nu 
twijfelt  hg  niet,  of  het  constitutum  debiti  alieni  en  sui  is  door  den 
praetor  ontleend  aan  het  jus  gentium,  dat  is  aan  het  door  de 
Pheniciërs  in   de   oude  wereld   rondgevoerde   habyloniscke  recht.  Ook 

I 

de  sponsio  dimidiae  partis,  welke  volgens  Gaitjs  IV.  171  met  de  actio 
ex  pacto  de  constituta  pecunia  (evenals  tertiae  partis  met  de  condictio 
certi)  verbonden  werd,  is  z.  i.  door  den  praetor  aan  het  jus  gentium 
ontleend;  want  het  egyptische^  door  het  grieksche  recht  gevolgd,  ver- 
oorloofde het  bedingen  van  „clauses  pénales  augmentant  la  dette  dans 


(1)  Introd.  p.  62. 

(2)  Introd.  p.  43.  58. 
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one   certaine  proportion  en  cas  de  non-paiemeDt  an  joar  dit^',  en  in 

Egypte  vindt  men  bepaaldelgk  verhooging  met  de  helft. 

In  het  ond-egyptische  recht  vindt  Bevilloüt  eene  voor  de  geldigheid 

van  schenkingen  vereischte  registratie.  Dos:  ziedaar  de  oorsprong  dier 

instelling  in  het  latere  romeinsche  recht  (^). 

Het  litis  consortium^   waaromtrent   Gonstantinus  verordend  heeft, 

brengt   Rbvilloüt   in   verband   met   het  optreden  in  ond-Egypte  van 

den    y^famille-ondste"   {^tvgiog)^   die   bg    de   primitive  (daar  nog  thans 

bestaande)   landbouw-famille-gemeenschap  alle  leden  dier  gemeenschap 

juridisch  en  judicieel  vertegenwoordigde  (^). 

Van  de  romeinsche  hypotheek  zegt  Rkvillout  ,  dat  zg  is  „imaginée  (!) 

d'abord  dans  l'ancienne  Egypte,  passée  de  la  en  Ghaldée,  pais  trana- 
portee  partoat  par  les  Phéniciens  et  les  Grecs*'.  Intusschen  is  aan  de 

hypotheca,  aan  het  pignus  zonder  possessio,  d.  i.  met  aan  den  debitor 
geconcedeerde  possessio,-  eene  zuiver  romeinsche  ontwikkeling  te  beurt 

gevallen.  Zg  is  voortgekomen  uit  het  pignus  met  possessio,  zóó  dat 
de  actio  qaasi  serviana,  gelijk  de  vroegere  serviana,  strekte  om  aan 
den  schaldeischer  de  possessio  van  het  verpande  te  verschaffen,  ten 
einde  het  daarna  te  verkoopen,  zonder  dat  die  actie  echter  tegen 
eiken  houder  (schoon  ook  eigenaar)  van  kracht  was(s). 

Tot  dusver  over  de  akte  van  beschuldiging  tegen  het  romeinsche 
recht,  en  speciaal  over  het  aan  dat  recht  te  laste  gelegde  plagiaat  ten 
aanzien  van  alles  wat  daarin  goeds  te  vinden  is.  Gaarne  zou  ik  thans 
aan  de  hand  van  Bëvillout  iets  mededeelen  omtrent  grondtrekken  van 
het  egyptische  en  het  babylonische  recht.  Doch  dit  is  mg  onmogelgk 
vregens  het  ongeregelde,  fragmentarische  en  s.  v.  v.  dwaallichtachtige 
zyner  voordracht;  daargelaten  nog  dat  ik  de  juridische  juistheid  zijner 
gegevens  en  termen  niet  vertrouw.  Wat  hg  zegt,  is  inderdaad  niet 
te  resumeeren. 

Bg  alle  zgne  geleerdheid  heeft  hem,  behalve  zgn  algemeen  gebrek 
aan  historischen  zin,  bgzonder  in  den  weg  gestaan,  dat  hg  zoo 
-weinig  begrip  had  van  den  algemeenen  ontwikkelingsgang  des  rechts 
bg    allerlei  volken  van  verschillend  ras  en  klima.  Zoo  vatte  hg  niet, 


(1)  Introd.  p.  27. 

(2)  Introd.  p.  31—88. 

(3)  In  eene  verhandeling  over  zakelijke  rechten  en  hypotheek,  heb  ik  ook  speciaal 
den  oorsprong  en  aard  der  romeinsche  hypotheek  behandeld  in  „Supplément  da 
Droif  *  II.  p.  84—89.  Ik  moet  daarop  thans  verwyzen. 
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dat  allerwege  en  steeds  het  primitiYe  rechtsleven  oraal  en  hoogst 
vormelijk  is,  en  dat  vormeloosheid  en  schriftèLijkheid  yan  lateren 
oorsprong  z^n. 

Hieruit  verklaart  zich  zgne  verwondering  over  het  primitive  forma- 
lisme, over  het  aniversele,  plechtige,  mondelinge  contract  waarbg 
eene  verbintenis  wordt  voortgebracht,  niet  minder  dan  over  de  daarbg 
gebezigde  symbolische  vormen,  zooals  die  van  het  nezum.  „H  n'est 
pas  plns  naturel  d'employer  la  forme  d'nne  promesse  pour  repr^nter 
p.  ex.  Tobligation  créée  par  nn  pré^,  qae  d'employer  la  forme  d'une 
aliénation  pour  créer  entre  deux  hommes  un  lien  de  droit."  Hg  ziet 
niet  in,  dat  de  'promesse  (=  de  verba  der  stipulatio)  geenszins  strekte 
om  de  obligatio  ex  mutuo  (d.  i.  ex  numeratione,  alzoo  re)  voor  te 
stellen,  maar  dat  die  orale  plechtigheid  vereischt  werd  om  eene 
obligatio  tot  teruggave  van  het  geleende  voort  te  brengen,  welke 
oorspronkelgk  uit  het  ter  leen  geven  zelf  (re)  niet  kon  ontstaan. 

B.  beschouwt  de  schrifliel^'ke  akte  niet  als  eene  tot  bewys  strekkende 
oorkonde  of  als  eene  tot  een  meer  ontwikkeld  rechtsleven  behoorende 
w^ze  van  uitdrukking,  maar  als  een  ^^formalisme"  naast  mancipatioen 
stipulatio.  ,^Naar  de  wetgeving  van  den  egyptischen  koning  Bocchoris 
(zegt  hg)  récriture  était  devenue  en  quelque  sorte  Ie  formalisme 
obligé  du  contrat."  Aan  die  vormèlgkheid  echter  was,  gelooft  hg,  een 
^^formalisme  verbal"  voorafgegaan.  Hg  leidt  dit  voornamelgk  hieruit 
af,  dat  de  ,^scribe*'  die  de  akte  redigeert,  den  ^^discours  prononce 
door  den  schuldenaar  of  alienator"  Q)  steeds  aldus  verbaliseert:  ^^untel, 
fils  de  (namen  der  ouders),  dit  a  un  tel,  fils  de  (namen  der  ouders): 
je  etc.";  waarvoor  later ^  in  de  coptische  periode,  werd  in  de  plaats 
gesteld:  „moi^  un  tel,  fils  de  etc.,  fécris  ^  un  tel,  fils  de  etc". 
Het  is  inmiddels  merkwaardig  dat  R.,  van  het  zichtbare  en  hoorbare 
formalisme  afkeerig,  en  dit  gaarne  voor  rekening  der  Romeinen 
latende,  er  toe  komt  om  te  erkennen,  dat  ook  de  oude  Egyptenaren 
begonnen  zgn  met  een  ,,formalisme  verbal".  Tevens  kan  hg  niet 
nalaten  te  vermelden,  dat  de  akten  van  verkoop  waarin  de  volle 
betaling  eener  koopsom  werd  geconstateerd,  bg  huwelgk  en  adoptie 
werden    aangewend,    weshalve   de   oud-egyptische    verbale   koop   en 


(1)  TerwtJl  de  schuldeischer  of  de  verkryger  zweeg.  R.  doet  opmerken  dat  omge- 
keerd te  Rome  de  schuldeischer  of  verkrijger  sprak  en  de  andere  partQ  zweeg.  Eene 
manifestatie,  zoo  hg  meent,  van  den  romeinschen  overmoed,  van  de  oude  roovefs- 
natanr. 
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verkoop  eene  treffende  analogie  met  de  romeinsche  mancipatio  moest 
opleveren  (}).  —  In  de  babylonische  akten  van  overeenkomst  vindt 
de  S.  daarentegen  znlke  formules  als  de  bovenstaande  niet;  en  naar 
hg  meent,  toonen  die  akten  dat  de  babylonische  contracten  steeds (l) 
geschreven  zgn  geweest,  dat  eene  periode  van  ,^formalisme  verbal" 
niet  is  voorafgegaan  (!).  Boocbobis,  ,,grand  partisan  des  assyriens" 
(=  tegenover  de  ethiopische  koningen),  heeft,  zoo  B.  meent,  het  stelsel 
der  schriftelgke  akten  aan  het  assyrisch-babylonische  recht  ontleend, 
doch  als  een  voorzichtig  hervormer  heeft  hg  de  oade  verbale  vormen  in 
de  schriftelgke  akte  opgenomen ;  vandaar  de  voormelde  formnles  (I). 
De  nog  altyd  in  Frankrgk  courante  voorstelling  van  koninklgke  of 
andere  rechtscheppende  en  herscheppende  wetgevers  is  bg  B.  nog  zóó 
machtig,  dat  hg,  in  oud-Egypte  een  zeer  eenvoudig  stelsel  van  geld- 
leening  met  interessen  in  gebruik  vindende,  hierin  ,^de  ontwgfelbare 
conceptie  van  een  l^islateur*'  ziet,  ^^misschien  wel  van  den  grooten 
Sbsostbis*'! 

Ten  slotte  vermeld  ik  de  zonderlinge  tegenstelling  die  hg  tnsschen 
de  egyptische  en  ninivitische  koopakten  en  de  romeinsche  emtio 
venditio  maakt.  —  In  Egypte,  zegt  hg,  worden  tweeërlei  akten 
gevonden:  1^.  die  welke  Ie  paiement  int^ral  du  priz  constateerden 
en  de  ^^transmission  de  la  propriété"  inhielden  (écrit  ponr  argent): 
2^.  die  welke  de  ,,mise  a  la  complete  disposition  de  jouissance"  ver- 
meldden (écrit  d'abandon).  In  de  koopakten  van  Ninive  werd  vermeld, 
dat  a.  de  prgs  geheel  betaald,  h.  de  zaak  ,,ezaminée"  en  c.  „regue 
par  Tacheteur"  was.  Blgkbaar  was  de  eerste  egyptische  akte  eene 
akte  van  overdracht  der  betaalde  zaak,  de  tweede  eene  akte  welke 
de  inbezitneming  buiten  twgfel  stelde;  terwgl  de  ninivitische  akte 
tegelgk  de  overdracht  der  betaalde  zaak  inhield  en  de  inbezittreding 
des  koopers  constateerde.  Beiderlei  akten  hadden  dus  tot  voorwerp  de 
overdracht  van  den  eigendom  en  de  bezitsovergave ,  terwijl  de  prgs, 
waarvan  het  beding  in  de  egyptische  akten,  volgens  B.,  niet  eens 
pleegde    vermeld    te   worden ,    buiten   quaestie   werd   gesteld  (^.   Van 


(1)  Vandaar  dat  de  Decemyiri  de  romemsche  mancipatio  aan  bet  oad-egyptische 
recht  (zie  boven  p.  286)  bebben  kannen  ontleenen.  (!) 

(2)  £yenalB  by  de  mancipatio,  als  reSU  koopoverdracht,  de  8rel|jktt)dige  betaling 
vereischt  werd,  en  later  by  de  mancipatio,  als  tot  eigendoms- OTerdracht  strekkende 
ima^naria  venditio,  eene  geiyktydige  prysbetaling  moest  worden  voorgesteld,  zoo 
moest  biykbaar  in  de  egyptisobe  en  assyrische  akten  van  overdracht  de  gel|Jktydige 
of  voorafgegane  voldoening  van  een  geldequivalent  worden  geconstateerd. 
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verbintenissen  tot  overdraclit  en  prgsbetaling  werden  geene  akten  opge- 
maakt, of  daarvan  was  b^  de  voormelde  akten  althans  geene  sprake 
meer.  —  In  tegenstelling  hiermede ,  zoo  zegt  ons  R. ,  bracht  te  Rome 
de  emtio  yenditio  eene  ^^doable  ohligation  de  faire"  mede,  y^celle  de 
payer  Ie  prix  et  de  livrer  la  chose'*,  terwgl  de  ^^transfert  dn  droit  réel" 
of  der  ^^propriété"  buiten  het  contract  van  koop  en  verkoop  gesteld 
werd.  Alzoo,  zegt  hg,  werd  geene  eigendomsoverdracht  gevorderd  en 
kon  de  verkoop  door  een  niet-eigenaar  geschieden.  Tot  staving  hiervan 
beroept  hg  zich  op  eene  plaats  uit  de  pandekten:  „A  Rome  celai  qai 
transmettait  la  chose  par  mancipation  était  tenn  a  en  transmettre 
Ie  domininm.  Gelai-la  même  qai  avait  fait  nne  stipalation  de  donner 
y  était  tenn,  ik  la  différence  de  la  vente;  Ulpisn  dit:  Qai  vendidit, 
non  necesse  habet  fandum  emptoris  facere,  ut  cogitar  qai  fandam 
stipulanti  spopondit." 

Revillout  begaat  hier  twee  fouten:  1^.  hg  brengt  den  romeinschen, 
verbintenissen  scheppenden,  contractus  emtionis  venditionis  in  verge- 
Igking  met  de  egyptische  en  ninivitische  akten  van  overdracht  en 
zelfs  met  de  romeinsche  rechtso verdracht  door  mancipatio(^);  2^.  hg 
meent  ten  onrechte,  dat  de  romeinsche  kooper  alleen  tot  bezitsover- 
gave,  niet  tot  overdracht  van  eigendom,  gehouden  was,  en  dat  alzoo 
die  oyerdracht  buiten  de  emtio  venditio  gesloten  was.  Deze  met  de 
oostersche  rechten  constrasterende  uitsluiting  verwgt  hg  aan  het 
romeinsche  recht  als  eene  onnatuurlijke  en  onheüstichtetide  wgze  yan 
handelen. 

R.  staat  echter  geenszins  alleen  wat  de  tweede  fout  betreft.  Hg 
verkeert  dienaangaande  in  eene  heerschende  dwaling,  die  uit  het 
oogpunt  van  vergelgkende  rechtsgeschiedenis  wel  eene  toelichtende 
beschouwing  vereischt.  Men  zal  die  vinden  in  de  hierna  volgende  ver- 
handeling XII. 


(1)  Ten  onrechte  zegt  hy  (p.  12),  dat  wie  eene  zaak  overdraagt  bjj  mancipatio, 
gehouden  is  het  domininm  daarvan  over  te  dragen.  De  mancipatio  was  zelve  rechts- 
overdracht;  de  formaliteiten  der  mancipatio  konden  geen  anderen  zin  hebben  dan 
dien  van  rechtsoverdracht. 
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XL 


HET    ROMEINSCHE   JUS  GENTIÜM 

BENEVENS 

HET   JUS   NATÜRALE 
EN    DE   NATÜRALIS   OBLIGATIO. 

Ik   laat   daar  wat  over  het  jus   gentinm   sedert   de  glossatoren  is  jus  gentium 
gephantaseerd   en   ga   slechts   terug  tot  de  van  den  geest  der  rechts- 
gesehiedenis  doordrongen  beschonwingen  yan  Sayigny  en  Püchta. 

In  het  eerste  deel  van  zgn  System  (§  22)  zeide  Sayigny  (1840)  Sayioht. 
het  volgende  (^):  ^^Ten  gevolge  van  het  verkeer  met  vreemden  paste 
men  te  Rome  vreemd  recht  toe,  en  leerde  men  op  die  wgze  het  aan 
meerdere  vreemde  volken  gemeenzame  recht  kennen.  Zoo  kwam  men 
vervolgens  tot  het  meer  abstracte  begrip  van  een  aan  de  Romeinen 
,,met  alle  vreemde  volken  gemeenschappelijk  recht,  hetwelk  men 
^jus  géntium  noemde;  en  den  grond  van  dit  recht  vond  men  in  de 
aan  cUle  menschen  gemeenzame  naturcUis  ratio  ^  zoodat  het  jas 
gentinm  tevens  jus  natnrale  kon  genoemd  worden.  Bg  vergelgking 
nn  van  het  jas  gentinm  met  het  aan  de  Romeinen  byzonder  eigene 
recht ,  met  het  jus  clvile ,  rangschikte  men  onder  het  jas  gentiam  al 
het  gemeenschappelgk  bevondene,  gel^k  koop,  haar,  societas,  enz., 
gelgk  traditio  en  obligationes  ex  delicto  tot  schadevergoeding;  onder 
yjas  civile  daarentegen  de  mancipatio  en  asacapio^  de  verboram  en 
y^litteraram  obligationes ,  het  hawelgk ,  de  patria  potestas ,  het  erfrecht. 
,^Doch  men  ging  verder.  Nevens  de  romeinsche  Civilehe  schiep  men 
^^eene  guitige  nar  minder  wirksame  Ehe  nach  jas  gentiam ,  nevens 
,^het  dominiam  ex  jare  qairitiam  het  in  bonis,  nevens  de  agnatio  eene 
^^nataralis  cognatio,  nevens  de  oorspronkelgke  stipalatio  (met  spondesne, 
^^Rpondeo)   andere  vrgere  vormen  van  stipalatio.  Op  die  wgze  vormde 
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(1)  Daaraan  was  reeds  voorafgegaan  eene  verhandeling  van  Dibkbek  over  de 
„Eigrenthümlichkeit  des  jas  gentium'*  en  eenige  bladzydeu  van  Püchta  in  s^n 
,,Oewohnheit8recht". 
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zich  eene  tweede  massa  van  jas  gentiam ,  welke  niet  tevens  jns  civile 
was,  doch  er  tegenover  stond;  en  dientengevolge  werd  het  jas  gentiam 
zeer  overwegend  in  het  latere  romeinsche  recht.  —  De  tweeledige 
indeeling  na  van  jas  civile  en  jas  gentiam  was  de  heerschende 
onder  de  romeinsche  jaristen;  de  drieledige  met  het  jas  natarale  is 
,^eene  latere,  zonderlinge,  niet  tot  heerschappg  gekomen  indeeling." 
(Zie  Beylage  I  van  het  eerste  deel). 

Blikbaar  is  deze  voorstelling  van  Savigny  nog  zeer  onvoldoende. 
Van  die  twee  massa's,  de  slechts  bg  de  waarneming  van  het  vreemde 
recht  geconstateerde  massa  van  jas  gentiam ,  welke  tevens  jas  civile 
was ,  en  de  in  tegenstelling  met  het  jas  civile  gevormde  massa ,  blgkt 
in  de  bronnen  niets.  —  Den  algemeenen  aard  der  eerste  massa,  welke 
zich  in  het  romeinsche  recht  zelf  van  het  jas  propriam  romanoram 
niet  onderscheidde ,  ook  niet  door  lateren  oorsprong,  en  slechts  bg  verge- 
Igking  met  het  vreemde  recht  een  algemeen  en  zelfs  een  nataarlgk  en 
redelgk  recht  bleek  te  zgn,  dien  aard  heeft  Saviont  niet  omschreven, 
niet  toegelicht.  —  En  wat  de  tweede  massa  betreft ,  zoo  is  de  stipalatio 
met  andere  bewoordingen  dan  ^^spondesne,  spondeo*'  voorzeker  joris 
gentiam,  doch  het  door  de  pabliciana  beschermde  ^^in  bonis"  is  jaris 
civilis.  —  De  agnatio  is  de  verwantschap  door  mannen  of  de  vaderlgke 
verwantschap,  die  steeds,  volgens  het  patriarchale  famillestelsel ,  de 
heerschappg  over  familieleden,  met  inbegrip  der  tatela,  en  tevens  het 
er&echt  bepaalt,  die  allerwege  het  matriarchale  stelsel  (verwantschap 
door  vroawen  of  moederlgke  verwantschap)  verdringt,  en  die  op  hare 
beart  moet  wgken  voor  het  stelsel  der  cognatio  (verwantschap  door 
mannen  en  vroawen  beiden,  zonder  onderscheid).  Te  Rome  drong  het 
stelsel  der  cognatio  het  romeinsche  erfrecht  binnen  door  de  praetorische 
bonornm  possessio,  vooral  die  der  derde  klasse  ande  proximi  cognati, 
en  door  de  beide  senatasconsalten ,  Tertallianam  en  Orfitiannm, 
omtent  de  weerzijdsche  beêrving  tasschen  moeders  en  hare  kinderen. 
Doch  eerst  in  de  naromeinsche  wetgeving  van  Justinianus  zegevierde 
de  cognatio  in  het  erfrecht  en  tevens  in  de  tatela  legitima.  Het 
cognatische  erfrecht  der  bonoram  possessio  en  der  senatasconsalten 
was  echter  zaiver  jaris  civilis,  geenszins  jaris  gentiam  in  tegenstelling 
van  en  nevens  het  voortbestaande  jas  civile.  En  hiertegen  kan  niet 
aangevoerd  worden  dat  de  agnatio  als  cognatio  jaris  civilis  wordt 
onderscheiden  van  de  cognatio  jaris  nataralis  (Modestinas ,  1.  4  §  2  D. 
38.    10).   >,Ja8   natarale"  beteekent  hier  toch  geenszins  het  recht  dat 
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zich,  op  grond  der  nataralis  ratio,  als  positief  recht  (jus  gentinm) 
doet  gelden,  maar  het  op  een  natuarfeit  berastend  recht,  daargelaten 
of  zich  daaraan  positive  rechtsgevolgen  vastknoopen.  Daarentegen 
beteekent  ^^jns  ciTÜe"  hier  het  positive  recht  en  staat  niet  tegenover 
jas  gentinm.  De  civilis  cognatio  toch  wordt  gezegd,  ook  buiten 
nataarlgke  verwantschap,  gelijk  bg  adoptie,  te  bestaan,  en  daarom 
ook  ^Jegitima"  genaamd  te  worden.  —  Tegenover  het  romeinsche 
hnwelBk  werd  niet  „een  minder  werkzaam  hnwelgk  naar  het  jus 
gentinm"  gesteld  Q).  —  Ten  slotte  alzoo :  de  stipulatio  jnris  gentinm 
behoort  tot  de  eerste  massa,  evengoed  als  de  oudere  traditio;  en  de 
verdere  tweede  massa  valt  weg. 

Eene  zeer  verschillende  voorstelling  geeft  Püohta  Instit.  I.  §  84 ,  Püchta. 
waarvan  de  eerste  Anflage  in  1841  verscheen.  Volgens  hem  ,^wa8 
„onder  de  rechtspleging  der  praetoren  een  algemeen  vreemdelingenrecht 
„ontstaan;  vooreerst  uit  de  nationale  rechten  der  peregrini  zelve,  en 
„voorts  uit  de  denkbeelden  der  Romeinen  omtrent  hetgeen  onder  de 
„peregrini  als  recht  zou  behooren  te  gelden,  alzoo  een  algemeen 
„römisches  Peregrinenrecht ,  een  jus  gentinm  der  vreemde  volken, 
„niet  een  aan  die  volken  en  de  Romeinen  gemeenschappelgk  recht. 
„Dit  recht  nu  werd  te  Rome  niet  slechts  tusschen  peregrini  toegepast, 
„maar  de  Romeinen  zelve  gedroegen  er  zich  naar  in  hun  verkeer  met 
de  peregrini.  Zoo  kwamen  zg  er  toe,  om  het  ook  voor  zich  zelve 
in  hun  onderling  verkeer  aan  te  nemen.  Hetgeen  eerst  slechts  vreem- 
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(1)  Wat  Sayioity  hiermede  bedoelt  is  niet  dnidelOk.  Ongetwijfeld  was  het  ond- 
romeinsche  hnwelyk  (een  Jns  propriam  civium  romanornm,  Gaius  I.  108)  oudtyds 
regelmatig  van  manus  vergezeld.  De  manna,  ofschoon  zy  ontbreken  kon,  terwyi 
alsdan  de  uxor  in  de  potestas  of  tutela  bleef  waarin  zy  was,  behoort  tot  het  patri- 
archale stelsel,  zy  is  met  de  verandering  der  zeden  in  onbruik  geraakt  en  wegge- 
stonren,  maar  het  meer  en  meer  voorkomende  romeinsche  hnweiyk  zonder  manna 
was  niet  Juris  gentinm  maar  jnris  civilis.  Bedoelt  Savig^ft,  geiyk  ook  Pxtchta 
(Instit  III  §  287)  schynt  te  bedoelen,  dat  een  niet  aan  de  vereischten  van  een 
geldig  romeinsch  hnweiyk  voldoend  hnweiyk  —  een  niet  jnstum  matrimoninm ,  waaraan 
het  rechtsgevolg  der  patria  potestas  ontbreekt,  en  hetgeen  dus  „minder  wirksam" 
is  —  als  een  matrimoninm  juris  gentinm  nevens  het  matrimoninm  juris  civilis  ge- 
steld werd?  Dit  „niet  jnstum  matrimoninm"  kon  echter  nimmer  beschouwd  worden 
als  een  hnweiyk  dat  ex  jure  gentinm  ook  voor  de  Romeinen  met  een  matrimoninm 
juris  civilis  geiyk  stond-  Wel  is  er  een  geldig  hnweiyk,  zoo  slechts  de  clvitas  of 
het  jus  connubii  der  partyen  ontbreekt;  doch  alsdan  wordt  juist  het  hoofdgevolg  van 
een  matrimoninm  jnris  civilis,  de  potestas,  welke  een  jus  proprium  civium  romanomm 
is,  gemist  (Gaiüs  I  55/6).  Bovendien  zyn  deze  niet  justae  nuptiae  niet  eene  Uter 
ontstane  of  althans  later  met  rechtsgevolgen  bekleede  instelling;  zy  zyn,  met  de  haar 
ontbrekende  potestas,  zoo  oud  als  de  justae  nuptiae  zelve. 
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denrecht  —  een  recht  van  en  voor  vreemden  —  was ,  werd  een  deel 
van  het  romeinsche  recht  nevens  het  oude  jas  dvile.  Dat  de  Romeinen 
dit  vreemdenrecht  voor  zich  aannamen,  verklaart  zich  daardoor,  dat 
het  een  vryer  en  onbekrompener  recht  was  dan  hun  onde  dvile 
recht,  een  recht,  dat  zg  als  algemeen  en  op  de  natnralis  ratio 
^^steonende  konden  beschoawen.  Zg  ontwikkelden  het  dan  ook  verder 
^^in  denzelfden  geest." 

PucHTA  kent  dns  slechts  eene  enkele  massa  van  jas  gentiam,  doch 
die  massa  was  oorpronkelijk  nit  twee  deelen  saamgesteld:  een  vreemd 
recht  van  algemeenen  aard  en  een  voor  de  vreemden  gevormd  algemeen 
recht.   Dit   mixtom  was  een  vrger,  ruimer,  hooger  staand  recht  dan 
het  ondromeinsche ,   en  de   Romeinen  recipieerden  het  daarom  voor 
zich   en   ontwikkelden   het   verder.    Dit   moge   goed  klinken.  Maar  is 
het   aannemelgk,   dat  de  vrg  vasthoudende  en  aan  al  wat  romeinsch 
was  zoo  gehechte  Romeinen  een  ^^recht  van  en  voor  vreemdeli"  met 
zooveel  ingenomenheid  begroet  en  zoo  gereedelyk  zullen  overgenomen 
hebben?   Is   het   verder  te   gelooven,   dat   zg   de  traditio,  welke  zoo 
ond   is   als  de  onderscheiding  der  res  mancipi  én  nee  mancipi ,  eerst 
bg    zich    zelve    zullen    ingevoerd    hebben,    nadat   die    zich    door  het 
vreemdelingenverkeer  en  het  vreemdenrecht  ontwikkeld  had?  Is  het  te 
denken,  dat  de  vier  benoemde  reaalcontracten  en  de  vier  consensuele 
contracten  ook  even  laat  in  het  romeinsche  recht  gerecipieerd  zgn ,  en 
de  Romeinen  zich  vóór  dien  tijd,  niettegenstaande  de  groote  activiteit 
van  hun  onderling  verkeer,  steeds  met  de  stipulatie  behielpen  tot  het 
aangaan    van   de   meest  gewone   verbintenissen,   gelgk   die  van   den 
leener   en   den   kooper?   Zouden   eindelgk  de  Romeinen  in  hun  eigen 
rechtsleven  zoo  weinig  buigzaamheid  en  progressiviteit  hebben  gehad, 
dat   zg   de  groote  hervorming  die  in  het  toelaten  der  eigendomsover- 
dracht  door   traditie   en   der   consensuele   en  reaal-contracten  gelegen 
is,    eerst   aan   het   reeds  gevormde   vreemdenrecht  hebben   weten   te 
ontleenen  ? 

Deze  door  de  beide  groote  meesters  ongeveer  gelgktgdig  gegevene 
doch  onderling  afwgkende  voorstellingen  van  het  jus  gentiam  waren 
een  vooruitgang  op  de  vroegere  denkbeelden,  maar  zg  rusten  te 
weinig  op  historische  grondslagen  en  worden  door  de  bronnen  te 
weinig  gesteund.  Een  belangrgken  vooruitgang  leverde  daarna  Voior 
in  zgn  even  geleerde,  grondige  en  doordachte  als  volumineuse  werk: 
^^Die   Lehre   vom  jus  naturale ,   aequum   et   bonum  und  jus  gentium 
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der  Romer*'  (i).  Bebalve  door  alz^dige  studie  en  toelichting  der  materie,  YoieT. 
o?ertreft  h^  zyne  voorgangers  door  eene  minder  yage  en  jaistere  voor- 
stelling van  oorsprong  en  wezen  van  het  positive  jus  gentium  en  van 
de  daarmede  samenhangende  philosophische  bespiegelingen  omtrent  jas 
natorale  en  jns  (omnium)  gentium. 

,^Het  romeinsche  recht  (zegt  hg)  was  oorspronkelgk  dat  van  een 
j^akkerbouwend  volk.  Eerst  onder  den  invloed  van  een  aanzienleken 
^^buitenlandschen  handel  en  van  eene  groote  migratie  van  vreemden 
,^naar  Rome,  ontwikkelde  zich  daar,  in  de  zesde  eeuw  U.  C,  een 
„internationaal  handelsrecht.  Het  oorspronkelijke  jus  gentium  was  niets 
^^anders  dan  dit  internationaal  handelsrecht.  De  behoefte  aan  rechtsbe- 
^^scherming  voor  het  internationaal  heaidehverkeer  deed  het  ontstaan. 
„Aan   die   behoefte   toch  kon   de  „umstandliche  Formalismus"  en  de 


(1)  Daarvan  verscheen  aanvankelijk  één  deel  in  1856  (630  pag.))  een  tweede  deel, 
onder  den  byzonderen  titel:  „Das  jas  civile  und  jas  gentium  der  Bomer",  in  1858 
(958  pag.)'  een  derde  deel:  „Das  strictnm  jus  and  aequam  et  bonnm  der  Romer" 
in  1875  (1253  pag.))  en  een  vierde  deel:  „Die  gemelnsame  Tendenz  des  jns  natn- 
rale,  aeqnnm  et  bonnm,  und  jus  gentium  der  Bomer*',  mede  in  1875  (54  pag.,  met 
Beilage  616  pag.)- 

Van  het  „aeqnum  et  bonum",  waaraan  Voigt  een  belangrijk  deel  van  z)jn  groote 
werk  gew^d  heeft,  maak  ik  hier  geene  melding.  Voor  het  recht  verstand  van  het 
jas  gentiom  behoeven  wij  de  aequitas  niet.  De  aequitas  der  Bomeinen  is  nl.  billijk- 
heid of  rechtvaardigheid,  of  in  één  woord,  het  inbegrip  aller  eischen  welke  aan  het 
recht  alt  ethische  oogpunten  (d.  1.  in  het  economisch  privaatrecht  hoofdzakelijk  het  suum 
cuiqae)  gesteld  worden,  niet  uit  de  oogpunten  van  ntilitas  of  van  individueel  of  sociaal 
welzijn.  Zij  treedt  alzoo  goed-  of  afkeurend  op  tegenover  het  jus  constitutum,  en 
zg  levert  gronden  voor  het  jus  constituendum.  Ztj  verheft  zich  tegen  het  oude  tradi- 
tionele recht,  dat  op  nu  verouderde  ethische  gronden  rustte,  of  althans  met  de 
heeraehende  ethische  beginselen  niet  overeenstemt.  Zij  protesteert  tegen  de  conse- 
quente toepassing  van  algemeene  regelen  in  zoovele  gevallen  waarin  die  regelen 
aan  hare  eischen  niet  voldoen  (strictnm  jus,  rigor  juris),  en  verlangt  een  ruimer 
arbitrinm  des  rechters,  opdat  deze  moge  kunnen  beslissen  in  overeenstemming  met 
het^^een  partijen ,  te  goeder  trouw  zijnde ,  moeten  geacht  worden  te  hebben  bedoeld.  — 
De  eischen  der  aeguitat  nu  kunnen  als  voorschriften  van  het  jus  naiurcde  worden 
voorgesteld;  en  dit  hebben  de  romeinsche  juristen  inderdaad  gedaan.  In  zöóver 
treedt  de  aequitas  in  verband  met  het  jus  naturale;  doch  dit  is  niet  evenzeer  het 
geval  met  het  jus  gentium.  Het  positive  romeinsche  jus  gentium  is  geen;«w  aeqwtmf  geen 
recht  dat,  in  tegenstelling  met  het  jus  civile,  het  kenmerk  van  (bijzondere  of  meer- 
dere) aequitas  draagt. 

Ook  de  „gemeenschappelijke  Tendenz  van  het  jus  naturale,  aequum  et  bonum  en 
jQB  genWnm",  in  den  titel  van  het  vierde  deel  aangeduid,  bespreek  ik  hier  niet  Zy 
is  toch ,  volgens  Yoigt  ,  slechts  de  historische  Tendenz  van  het  romeinsche  recht  om 
zich  vry  te  maken  van  zijn  nationaal  karakter  en  om ,  zoo  wat  het  gebied  zQner 
heerschappij  als  wat  zijn  inhoud  betreft,  een  anationaal  en  kosmopolitisch  karakter 
aan  te  nemen  (zie  deel  IV^. ,  p.  34).  In  dit  résumé  wordt  omtrent  den  aard  van  het 
positive  romeinsche  jus  gentium  niets  bepaalds  of  nadere  geleerd. 
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schleppende   Solennitat"   van  het  jas  civile  romanornm  niet  Yoldoen. 
Dit  handelsverkeer  verlangde  ^^ weitere  and  freiere  Grenzen  für  seine 
Manipalationen".  Op  de  vorming  na  van  dit  internationaal  handels- 
recht  oefende   het  Hellenisme  —  de  na  de  macedonische  verovering 
ontstane  oostersch-grieksche  beschaving  en  denkwijze  —  een  machtigen 
^^invloed  uit;  doch  dit  handelsrecht  was  niettemin  ten  volle  romeinsch 
recht,   door  de   Romeinen   geschapen,  en  een  bestanddeel  van  hnn 
eigen   recht.    Vervolgens  ontstond  de  behoefte  aan  een  op  vreemden 
toepasselijk   delictenrecht ,   en  in  voldoening  hieraan  werd  eenvoudig 
het   oude    romeinsche    delictenrecht,    als  daartoe   geheel  voldoende, 
,^ook  op  vreemden  toegepast.  Aldus  was  eene  dubbele  massa  van  jns 
y^gentium    ontstaan.    Doch    men    ging    verder:    aan    het    bestanddeel 
^^internationaal   handelsrecht"  viel   eene  dubbele  oitbreiding  ten  deel. 
Vooreerst  deed  de  economische  vooruitgang  der  Romeinen  bg  hen  de 
behoefte  ontstaan  aan  een  soortgel^k  recht  in  hun  onderling  verkeer, 
waaraan    het   oude  jus  civile  niet  meer  voldeed.  Zoo  kwamen  zg  er 
zeer  natuurlijk  toe  om  het  internationaal  handelsrecht  ook  voor  zich 
in  hunne  onderlinge  rechtsbetrekkingen  aan  te  nemen,  en  zulks  nevens 
,^hun  oude  recht.  Aldus  werd  het  internationale  recht  een  anationaal 
^^recht,   een    algemeen   in   den   geheelen   romeinschen   orbis  terraram 
^^aanwendbaar  recht,  alleen  op  libertas  in  plaats  van  op  civitas  gegrond, 
^^een  territoriaal  in  plaats  van  een  personeel  regt.  In  de  tweede  plaats 
„werd    het    gebied    van    het    handelsrecht   overschreden,   en   het   jus 
„gentium  —  voor  vreemden  en  burgers  beiden  —  uitgestrekt  tot  het 
„geheele   recht   der  verbindtenissen  en  overeenkomsten,  en  tevens  tot 
„het  gebied   van   het   „Mobiliarsachenrecht'*,   door  het  opnemen  van 
„zekere  modi  acquirendi  van  roerend  goed  en  het  uitstrekken  der  rei 
„vindicatio   tot   het   door  die  modi  verkregene  Q).  Tusschen  het  oude 
„jus   ci?ile   en   het   nieuwe  jus   gentium  had  eene  worsteling  plaats, 
„waardoor  het  gebied  van  het  eerste  steeds  meer  ten  gunste  van  het 
„laatste   werd   ingekrompen.   Doch   beiden   waren   en  bleven  evenzeer 
„deelen   van   het  positive  romeinsche   recht;  en  het  jus  gentium  was 
„geen   vreemd  recht  nevens  het  eigene  jus  civile.  —  Dit  positive  jus 
„gentium   nu   was   het  „ware"  jus  gentium,  het  gemeene  recht  voor 
„burgers  en   vreemden;   doch   ten  gevolge  van  philosophische  bespie- 
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(1)  Yoi&T  haalt  hierbü  aan  Paul.,  1.  23  pr.  D.  de  R.  V.  (6.  1.):  „In  rem  actio 
competit  ei  qai  aut  Jure  gentium  aut  jure  civili  dominium  acquisivit. 
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„geling   ontstond  daarnevens  I^.  een  pseado-jas  gentiam,  het  bij  alle 

„volken  geldende  recht  en  2^.  een  ander  pseado-jas  gentiam,  het  door 

„de  nataar  vastgestelde  recht.  En  aange2den  deze  beide  pseado-regten 

„zdch  eenigzins  verder  uitstrekten  dan   het  ware  jas  gentiam ,  werd 

„het    gebied   van    dit   laatste    eenigermate  valscheUjk  aitgebreid.   — 

„Inderdaad  onderscheidden  de  romeinsche  jaristen  drie  karaktertrekken 

„van  het  jas  gentiam,  en  verkregen  zg  dien  tengevolge  drie  verschil- 

„lende   indeelingen  van  het  jas  gentiam  en  het  jas  civile.  Het  eerste 

„kenmerk  is  dat  van  het  ware  jus  gentiam ,  het  voor  alle  menschen 

„(bnrgers  en   vreemden)  geldende  recht,  waartegenover  staat  het  jas 

„civile  als  eigen  of  bgzonder  recht  der  romeinsche  bargers.  Het  tweede 

kenmerk   is   het   valsche^   door   abstractie  ait  de  verschillende  volks- 

rechten  verkregene ,  kenmerk  van  het  gebruik  door  alle  volken,  waar- 

„tegenover  staat  het  jas  civile  als  het  alleen  door  het  romeinsche  volk 

„gebmikte    recht.    Het   derde    kenmerk   is    het   valache,   door   bloote 

„bespiegeling  verkregene ,  kenmerk  van  het  door  de  nataralis  ratio  vastge- 

„steld  zgn ,  waartegenover  staat  het  jas  civile  als  het  door  het  romeinsche 

„volk   voor  zich  vastgestelde  recht.  Uit  al  die  onderscheidingen  is  bg 

„de  romeinsche  jaristen  velerlei  verwarring  van  denkbeelden  voortge- 

„sproten ,  en  door  verschillende  jaristen ,  als  Gaiüs,  Paulus,  Ulpiantjs, 

„Marcianus,  zgn  verschillende  theoriên  gehuldigd." 

Zeer  juist  is  ongetwgfeld  de  voorstelling  van  Voiot  dat  het  (ware) 
jus  gentium  van  den  beginne  is  geweest  en  gebleven  positief  romeinsch 
recht.  —  Maar  onaannemelgk  is  vooreerst  zgne  meening,  dat  het 
oudste  jus  gentium  is  geweest  handelsrecht  en  zich  eerst  later  meer 
en  meer  tot  het  niet  commercieële  civielrecht  heeft  uitgestrekt.  Hg 
bepaalt  zich  dienaangaande  tot  algemeene  uitdrukkingen,  en  hg  zegt 
niet :  wat  de  stof  van  dit  internationaal  handelsrecht  zou  geweest  zgn , 
buiten  de  emtio  venditio.  Van  de  onderscheiding  van  een  commercieel 
recht,  eenigzins  met  het  middeneeuwsche  koopliedenrecht  overeen- 
komende, blgkt  ook  niets  in  het  oudere  romeinsche  recht.  Wat  betreft 
de  modi  acquirendi  juris  gentium ,  deze  zgn  zeker  niet  vau  betrekkelgk 
lateren  oorsprong  dan  de  contractus  juris  gentium:  de  traditio  even- 
min als  de  oorspronkelgke  modi  acquirendi  der  occapatio  en  der 
accessio.  —  Onaannemelgk  is  in  de  tweede  plaats  de  voorstelling  dat 
de  Romeinen  hun  commercieële  jus  mixtum  tusschen  vreemden  en 
bargers  en  tusschen  vreemden  en  vreemden  eerst  later  voor  zich 
zouden  hebben  gerecipieerd  om  ook  tusschen  cives  romani  te  gelden. 
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Het  denkbeeld  hangt  geheel  samen  met  dat  van  het  oorspron- 
kelgk  internationaal  handelsrecht.  Doch  er  is  niets  in  de  bekende 
geschiedenis  van  het  romeinsche  recht  wat  daarop  wgst,  en  het  blgft 
dan  ook  bg  Yoigt  eene  door  geenerlei  feiten  of  teksten  gestaafde 
hypothese. 

Zeer  jnist  is  ook  bg  Voigt  de  onderscheiding  van  het  ^^ware"  jus 
gentium,  d.  i.  het  later  geldende  ^^romeinsche  recht  ook  voor  vreemden*\ 
en  van  de  philosophische  begrippen  van  jas  gentium,  welke  het 
kenschetsten  als  een  universeel  recht  en  een  natuurrecht.  Maar  onjuist 
is  zgne  onderscheiding  van  drie  door  de  juristen  opgestelde  rivale 
begrippen  van  jus  gentium  en  van  drie  verschillende  indeelingen  van 
jus  civile  en  jus  gentium.  Uit  de  would-be  philosophische  uitingen  der 
juristen  wil  hg  extraheren,  wat  er  niet  in  ligt.  Ten  onrechte  tracht 
hg  het  vage  en  onbestemde  daarvan  te  preciseren,  het  onsamenhangende 
te  systematiseren ;  en  bg  sommige  juristen  zoekt  hg  te  vergeefs  conse- 
quente theoriên  die  ze  niet  gehad  hebben. 

Zgne  voormelde  trinitaire  leer  hecht  hg  allereerst  vast  aan  Gaius, 
Instit  I.   I : 

Omnes  populi  qui  legibus  et  moribus  reguntur,  partim  suo  praprio^  partim 
communi  omnium  hominum  jure  utuntur.  Nam  quod  quisque  populus  ipse  sibi 
jus  constüuit^  id  ipsius  proprium  est,  vocaturque  ju^  civile ,  quüsi  jus proprium 
civitaHs.  Quae  vero  naturalis  ratio  inter  omnes  homines  constituit,  id  apud 
omnes  gentes  peraeque  custoditur^  vocaturque  jus  gentium,  quasi  quo  jure 
omnes  gentes  utuntur.  Populus  itaque  romanus  partim  suo  proprio,  partim 
communi  omnium  bominum  jure  utitur. 

In  deze  plaats  ziet  Yoigt  drie  kenmerken  van  jus  gentium  verward 
dooreenliggen :  nl.  1.  jus  commune  omnium  hominum;  2.  jus  quo 
omnes  gentes  utuntur ;  3.  jus  quod  naturalis  ratio  constituit.  Het  eerste 
kenmerk  zou  dan  het  ware  jus  gentium ,  dat  voor  alle  menschen ,  ook 
voor  peregrini,  dient,  aanduiden.  Deze  opvatting  is  geheel  onjuist.  Oaius 
zegt,  dat  ieder  volk,  en  zoo  ook  het  romeinsche,  tweeerlei  recht 
toepast,  een  jus  civile  en  een  jus  gentium.  Het  jus  civile  is  hem 
bgzonder  eigen  en  heeft  hg  voor  zich  ingesteld ,  weshalve  het  terecht 
jus  civile,  d.  i.  civitatis,  genoemd  wordt;  het  jus  gentium  is  een 
algemeen  menschenrecht ,  door  de  naturalis  ratio  onder  aUe  menachen 
ingesteld  en  dan  ook  door  alle  volken  geobserveerd,  weshalve  het 
terecht  jus  gentium  heet.  Gaius  spreekt  hier  wel  van  het  ware  of 
positive  jus  gentium,  doch  hg  vermeldt  het  positivo  kenmerk  daarvan, 
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,,het  gelden  voor  allen,  zoo  vreemden  als  bnrgers*'  geenszins (^) ;  h^ 
kenschetst  het  slechts  door  zyne  philosophische  begripsbepaling  als  ,^een 
algemeen  menschenrecht ,  dat  de  natuur  aan  alle  menschen  heeft  inge- 
prent, en  hetwelk  alle  volken  onderhouden''.  Dit  begrip  behoort  men  als 
één  enkel  philosophisch  begrip  nevens  het  positive  begrip  van  jus  gentium 
te  stellen,  zoodat  men  niet  drie  maar  slechts  twee  begrippen  van  jus  gen- 
tiom  verkrggt.  —  In  dezelfde  plaats  van  Gaius  vindt  Voiot  drie  ken- 
merken van  het  jus  civile:  1.  jus  proprium  populi  romani;  2.  quosolus 
popnlns  romanus  utitur;  3^.  quod  populus  romanus  ipse  sibi  constituit. 
Ook  deze  drie  kenmerken  behooren  echter  alleen  tot  de  philosophische 
begripsbepaling  van  het  jus  civile  tegenover  die  van  het  jus  gentium. 
Het  romeinsche  jus  civile  nl.,  evenzeer  als  dat  van  alle  andere  volken, 
heet,    wat  zyn   inhoud   betreft,  een  jus  particulare  van  het  volk  dat 
daarvan   alleen   gebruik   maakt  en   het  voor  zich  zelf  heeft  ingesteld. 
Het  kenmerk  van  het  romeinsche  jus  civile  tegenover  het  romeinsche 
jus  gentium  —  het  gelden  alleen  voor  cives  romani  —  wordt  daaren- 
tegen hier  ter  plaatse  niet  bgzonderlgk  uitgedrukt 

Een  vooruitgang  vinden  wg  weder  bg  Kaelowa,  in  zgne  Römische    kablowa. 
Rechtsgeschichte. 

y^et  jus  gentium ,  zegt  hg  (s) ,  behoort  tot  het  gebied  van  het 
„ongeschreven  volksrecht.  Het  heeft  zich  ontwikkeld  onder  de  juris- 
,,dictie  der  magistratus  en  is  begunstigd  geworden  door  de  recht- 
^^ vindende  werkzaamheid  der  judices,  die  bg  hunne  beslissing  in  de 
,^bona6  fidei  judicia  den  aard  der  zaak  en  de  naturalis  ratio  konden 
^^raadplegen.  Zgne  oorspronkelgke  stof  nl.  leveren  de  negotia  van  het 
,^dagelgksch  verkeer,  als  emtio  venditio,  locatio  conductio,  societas, 
mandatum ,  negotiorum  gestio  etc,  en  de  natuurlgke  modi  acquirendi, 
occapatio ,  fructuum  perceptio ,  specificatio,  traditio.  Deze  ontwikkeling 
,^had  plaats  onder  de  burgers  zelve,  en  eerst  het  aldus  gevormde  recht 
,9 werd  daarna  tusschen  Elomeinen  en  peregrini  en  deze  laatsten  onder- 
ling toegepast.  Eerst  ten  gevolge  dezer  uitgebreide  toepassing  werd 
het  als  een  aan  alle  volken,  met  inbegrip  der  Romeinen,  gemeen 
recbt  beschouwd  en  ^Jus  gentium"  genoemd;  terwgl  het  reeds 
vroeger  ,Jus  naturale"  kan  genoemd  zgn  geworden,  als  een  niet 
door  de  lex  vastgesteld,  noch  uit  de  lex  voortvloeiend  jics^\ 


yi 


(1)  Geiyk  htj  zalks  doet  Instit.  III.  91 :  „Caeterae  (verboram  obligationes)  jwrU 
geniwmn  Bnnt;  itaqae  inter  omne*  hominetj  sive  cives  romanos,  sive  peregrinos,  valent". 

(2)  I.  §  69  p.  451  seqq.  1885. 
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Ten  aanzien  der  vereenvondiging  der  stipolatieyormen  erkent  echter 
Easxowa,  dat  deze  onder  den  invoed  en  ten  gunste  Tan  het  yreem- 
delingenverkeer  is  ingevoerd. 

De  leer  van  Kaulowa  komt  dos,  korter  gezegd,  hierop  neder: 
In  den  boezem  van  het  romeinsche  recht,  van  het  jas  civile,  ]& 
buiten  de  tasschenkomst  der  vDetgeving^  langs  den  weg  der  redUS' 
pleging ^  een  eenvondig,  natuarlïjk,  rationeel  recht  ontstaan,  ter 
voldoening  aan  de  behoeften  van  het  dagelgkschë  economisch  verkeer; 
,^en  dit  recht  is  daarna  ook  ten  behoeve  van  het  verkeer  met  en 
^^tasschen  vreemden  toegepast  geworden.  Het  is  de  reflexie  over  dat 
,^feit,  die  er  toe  geleid  heeft  om  dit  recht  jns  gentium  te  noemen." 
Deze  voorstelling  heeft  zeker  de  verdienste  der  verwerping  van  het 
oorspronkelgk  internationaal  handelsrecht.  Doch  daaraan  ontbreekt 
nog  (})  het  inzicht  1®.  in  den  historischen  gang  der  vorming  van  dit 
positive  jus  gentiam  en  2^.  in  den  verschillenden  aard  van  dit  op 
vreemdelingen  toepassel^ke  recht  en  van  het  andere  en  oudere  alleen 
tusschen  cives  toepassel^k  gebleven  recht. 
HiLDEBSAKD.  Na  dc  uitgavc  der  beide  eerste  deelen  van  Voigt,  verscheen 
,,HiLDt:BBAND ,  Gcschichte  u.  System  der  Rechts-  u.  Staatsphilosophie, 
I  B.  das  Elassische  Altherthum,  1860",  waarin  (II,  die  Romer,  p.  523) 
de  gerechtigheidsphilosophie  van  Cicero  (p.  560  seqq.)  en  het  philo- 
sophisch  element  in  de  romeinsche  jurisprudentie  (p.  598  seqq.) 
behandeld  worden.  De  S.  volgt,  wat  het  jus  gentium  betreft,  hoofdzakelgk 
Voigt  en  zoekt  te  veel  rechtsphilosophie  in  het  jus  naturale  der 
romeinsche  juristen ,  zonder  in  bgzonderheden  te  komen  (^). 


(1)  Even  als  by  Voigt  en  de  andere  voorgangers  van  Eablowa.  Ik  ontken  niet 
de  joistheid  der  opmerkingen  omtrent  de  soiennitas  der  rechtshandelingen  in  het 
onde  recht  en  de  gradnêle  a&tomping  daarvan,  door  YoiaT  in  E^jn  derde  en  vierde 
deel  gegeven.  Doch  hy  brengt  die  niet  in  verband  met  de  vorming  van  het  jas 
gentium.  Zoo  zegt  hy,  deel  4,  p.  84:  »Wir  mogen  annehmen  dasz  zn  Bom  bis  znr 
Entstehung  des  jus  gentiam  die  sinnliche  Anschauung  and  AufEassang  des  Rechtes 
am  Reinsten  sich  aasprSgte  (zeer  juist!),  mit  diesem  Zeitpunkte  aber  ihre  Abschwü- 
chnng  beginnt"  Deze  Abschwachung  en  de  vorming  van  het  Jus  gentiam  zyn  dos 
voor  YoiaT  concomitant  of  correiatief.  Dat  de  afstomping  van  het  formalisme  tot 
de  vorming  van  het  Jus  gentiam  in  een  oorzakelijk  verband  staat ,  heeft  hy  niet  ingezien. 

(2)  Het  best  gelakt  in  dit  hoofdstuk  schynt  my  wat  hy  over  de  romeinsche  aeqnitas 
z^t  (p.  618 — 625).  Doch  hy  wil  het  zeer  vage  begrip  daarvan  te  veel  predseren  en 
te  nauw  begrenzen.  Zy  is  z.  i.  „de  „materiele  gerechtigheid'*  naar  welke  eene  nieuwere 
rechtsvorming  streefde  tegenover  het  oude  recht,  hetwelk  door  strenge  vasthouding 
aan  vormen  en  consequente  toepassing  van  rechtsregelen  beheerscht  werd.  De  defi- 
nitie omvat  ook  te  veel;  want  byv.  de  rationele  wetsinterpretatie  en  de  loalating 
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Ziehier  de  ware  en  eenyondige  geschiedenis  van  het  jas  gentiam.  —  Het  romein- 
Volgens  de  algemeene  primitive  denkbeelden  heeft  ieder  volk  zgn  ^^^  (poeitiTe) 
nationaal  recht ,  hetwelk  het  kent  en  andere  volken  niet  kennen ,  ^^^  ^^^  ^^' 
waarop  het  voor  zich  hoogen  pr^s  stelt,  en  hetgeen  het  aan  een 
ander  volk  niet  wil  opdringen.  Dit  hebben  w^  in  de  germaansche 
middeneeawen  en  in  het  mohammedaansche  oosten  gezien;  en  niet 
anders  was  het  in  de  oudheid.  Tasschen  niet  nauw  verwante  natiën 
maakte  ieder  verschil  van  rechtsbeginselen  en  rechtsvormen  een 
sterken  indrak,  en  het  verschil  in  taal  deed  reeds  eene  diepe  juri- 
dische klove  ontstaan,  omdat  men  elkanders  rechtstermen  en  de  bg 
rechtshandelingen  en  in  de  procesvoering  voorkomende  bewoordingen 
niet  verstond.  Ook  te  Rome  achtte  men  alzoo  het  romeinsche  privaat- 
recht niet  toepasselgk  op  vreemden,  immers,  de  verwante  latini 
daargelaten,  op  peregrini.  Aan  deze  gunde  men  gaarne  hun  eigen 
recht.  Hoe  kon  men  er  ook  aan  denken  om  zoo  vele  eigenaardige 
rechtsregelen  en  rechtshandelingen  het  statutum  personale  betreffende, 
op  vreemden  toepasselgk  te  achten?  Hoe  de  procesvormen?  Hoe  de 
overdracht  door  in  jure  cessio  en  door  mancipatio?  Hoe  ook  de 
mondelinge  overeenkomst  of  stipulatio  met  de  daarbg  gebruikelgke 
solemnele  latgnsche  bewoordingen? 

Langzaam  begonnen  echter  in  het  economisch  verkeer  de  oude 
plechtige  vormen  af  te  slgten  en  af  te  sterven ;  of  nieuwe  min  plechtige 
vormen  traden  eerst  mededingend,  daarna  verdringend,  daarnevens 
op.  Dit  geschiedde  te  Rome,  gelgk  bg  de  germaansche  volken,  over- 
eenkomstig den  algemeenen  historischen  gang  van  zaken.  Aldus  werd 
de  traditio,  als  eene  min  plechtige  maar  toch  uiterlgke  en  zinvolle 
handeling,  voor  de  overdracht  van  res  nee  mancipi  toegelaten  in  de 
plaats  van   mancipatio   of  in  jure  cessio  Q).  Aldus  werd  de  plechtige 


der  vormen  bü  rechtshandelingen  is  Jaist  geene  vordering  der  aequitas  (p.  624.  n. 
1).  —  Dat  het  jns  gentiam  wegens  zt)n  informele  karakter  een  Jus  aeqnnm  zon  zyn, 
beweert  echter  HiLDBBBAin>  niet. 

(1)  Het  proces  der  vonnenvereenvondiging  is  ten  aanzien  der  eigendomsoverdracht     Yormenver- 
zeer  gradueel  geweest.  Aanvankelijk  kon  die  niet  geschieden  dan  corem  populo,  in  de  eenvoudiging 
volksvergadering;  vervolgens  voor  den  moffigiraius  =  in  Jure  cessio  (Cf.  Oaitts  II.    y^^  eigen- 
24).  Later  kwam  de  mancipatio  (welke,  geltfk  Gaiüs  II.  26  opmerkt,  praetetUihus    domsover- 
am«ei«  kon   geschieden)  met  5  getuigen  (die  den  populus  vertegenwoordigden)  in       dracht. 
zwang,  en  zulks  voor  alle  zaken.   Bovendien,  bQ  uitzondering,  voor  de  rechtsover- 
dracht  der  servitutes  praediorum  rusticorwn;  terwijl  voor  de  overdracht  van  alle 
andere  rechten  bniten  den  eigendom  (=  res  incorporales ,  Gaixjs  II,  17,  28 — 84)  de 
in  jure  ceasio  uitsluitend  dienstig  was.  Alleen  deze  aan  in  jure  cessio  onderworpen 
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mondelinge  constitntie  eener  verbindtenis  b^  overeenkomst  vrggesteld 
yan  de  symbolische  plechtigheden  der  stipula  en  der  terleengeying 
met  5  getuigen,  aes  et  libra  en  libripens,  zoodat  alleen  de  plechtige 
woorden   overbleven.   Die   woorden   waren   van  onds  en   bleven  nog 


zaken  koDden  toen  „ree  nee  mancipi*'  genoemd  worden  (gelQk  OAruB  II.  17  doet). 
Eerat  later  werd  aan  de  traditie  m^09u2omoyerdragende  kracht  toegekend,  doch  zolkB 
geenszins  voor  alle  zaken,  maar  slechts  voor  diegene  welke  aan  het  landboawende 
romeinsche  volk  bezittingen  van  secundair  belang  schenen.  Mancipatio  (of  desver- 
kiezende  in  jure  cessio)  bleef  verplichtend  voor  praedia,  servi  en  tamme  dieren  die 
,,collo  dorsove  domantnr",  dat  is  boves,  eqai,  asini  en  mali  (Ulf.  19.1,  Qaujs  I. 
120»  II.  15/6).  Van  de  overige  zaken  kon  de  eigendomsoverdracht  zoowel  door 
mancipatio  als  door  traditie  geschieden;  doch  voor  res  incorporales  was  traditio  in 
dezen  of  genen  vorm  nimmer  toegelaten  (Gaiüs  II.  28).  De  onderscheiding  van  ree 
mancipi  en  nee  mancipi  had  betrekking  op  de  toelating  der  traditio  tegenover  de  manci- 
patio,  niet  op  de  toelating  der  mancipatio  tegenover  de  in  jnre  cessio.  Zt|  is  evenwel, 
gelQk  uit  de  voormelde  zes  soorten  van  res  mancipi  biykt,  zeer  oud.  (De  toepassing  vu 
den  term  res  mancipi  op  de  servitates  praediomm  msticoram  en  van  res  nee  mancipi 
op  de  overige  res  incorporales  bQ  Gaiub  II.  17  is  oi^aist.;  Het  gebied  der  res  man- 
cipi kon  in  den  loop  der  t[jden  ingekort,  dat  der  min  vormeiyke  traditio,  alzoo  der 
res  nee  mancipi,  uitgebreid  zQn;  doch  het  is  ondenkbaar  (niettegenstaande  hetgeen 
VoidT  1.1.  iy>.  Beil.  21,  §  18,  p.  561  seqq.  betoogt),  dat  het  gebied  der  res  mancipi 
uitbreiding  zou  erlangd  hebben.  Daarentegen  heeft  de  school  der  Proculeianen  (Gaiüs 
II.  15)  ondernomen  om  aan  het  gebied  der  res  mancipi  te  knagen,  door  te  stellen, 
dat  de  quadrupedes  quae  collo  dorsove  domantur,  slechts  dan  res  mancipi  xgn  „si 
domita  sunt",  of  „si  propter  nimiam  feritatem  domari  non  possunt,  cum  ad  eam 
aetatem  pervenerint  qu&  domari  solent".  Den  eigendom  der  jonge  diertjes  zon  men 
dus  door  traditio  kunnen  overdragen.  —  Kablowa,  p.  665/6,  vermoedt  dat  het  ge- 
voelen der  Proculeiani  de  onde  opvatting  is  geweest,  en  zjj  daaraan  hebben  vastge- 
houden, ook  uit  aanmerking  dat  de  oudtQds  aan  de  res  mancipi  „fElr  das  Hauswesen" 
toegeschreven  beteekenis  by  die  dieren  eerst  begon,  als  zy  hun  nut  voor  het  huiswezen 
door  arbeid  betoond  hadden;  terwyi  de  Sabiniani  die  onderscheiding,  als  verouderd, 
wenschten  te  doen  vallen.  Kablowa  is  tot  deze  beschouwing  verleid  door  zyne  m.  i. 
ongerechtvaardigde  theorie  dat  de  Proculeiani  overwegend  de  oude  romeinsche  rechts- 
begrippen  aanhingen ,  en  de  Sabiniani  de  op  grond  van  „peregrinisch-naturale"  begrippen 
innoverende  school  waren.  Tegen  zyn  aan  de  Proculeianen  toegeschreven  argument 
pleit  reeds,  dat  deze  de  bedoelde  dieren,  ook  wanneer  zy  door  hunne  wildheid 
volstrekt  niet  „fttr  das  Hauswesen"  te  gebruiken  waren,  toch  op  den  algemeenen 
leeftyd  van  dat  gebruik  als  res  mancipi  wilden  doen  gelden.  Het  \b  echter  duideiyk 
genoeg,  dat  terwyi  eerst  alle  zaken  res  mancipi  waren,  en  de  oude  huisdieren  dit 
bleven,  zy  die  qualiteit  eerst  onvoorwaardeiyk  behielden,  en  dat  de  subtile  onder- 
scheiding van  „het  tot  den  huisarbeid  gedresseerd  zyn,  en  van  den  gewonen  leeftyd 
daartoe  by  ondresseerbare  dieren"  van  later  tyd  is.  Datgene  waarop  Kablowa  niet 
bedacht  is  geweest,  is  het  progressive  streven  om  het  facultative  gebruik  der  tnditio 
▼oor  het  imperative  gebruik  der  mancipatio  in  de  plaats  te  stellen,  aoodat  eene  uit- 
breiding van  het  gedwongen  gebruik  der  mancipatio  (en  dat  nog  wel  voor  jonge 
dieren)  door  eene,  aan  de  traditio  per  se  gunstige,  innoverende  school  niet  denkbaar 
is.  PucHTA  (Instit.  I.  §  98),  die  de  theorie  van  Kablowa  omtrent  de  tegenstelling 
der  beide  scholen  niet  had  verkondigd,  vervalt  ook  niet  in  zyne  dwaling  betreffende 
bet  res  mancipi  zyn  der  huisdieren.  —  Wat  de  tnanciptUio  betreft,  deze  was  ondtyds 
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lang  ^^spondesne ,  spondeo*';  doch  later  werden  ook  bepaalde  andere 
overeenstemmende  vraag  en  antwoord-bewoordingen  toegelaten,  zelfs 
in  de  grieksche  taal.  Verder  werd  van  de  geheele  stipalatio  gedis- 
penseerd, eerst  b^  de  vier  zoogenaamde  reaalcontracten,  daarna  bg 
de  vier  zoogenaamde  consensaele  contracten,  en  ten  slotte  in  alle 
gevallen  waarin,  door  praestatio  van  ééne  der  partgen,  aan  die  zgde 
eene  res  was  ontstaan  welke  aan  de  verbintenis  der  andere  partg  de 
vereischte  kracht  gaf:  (de  vier  zoogenaamde  innominaatcontracten  Q). 

Aldus  vormde  zich  op  het  gebied  van  het  economisch  privaatrecht, 
met  betrekking  tot  rechtshandelingen ,  een  informeel  of  althans  minder 
formeel  recht.  Daarenboven  bestond  er  van  onds  en  ontstond  er  in 
toenemende  mate  een  informeel  recht  ten  aanzien  van  het  verkregen 
van  eigendom  en  het  ontstaan  van  verbintenissen  anders  dan  door 
rechtshandelingen.  Van  oads  werd  eigendom  verkregen  door  de  oor- 
spronkelgke  modi  acqnirendi  (occupatio,  accessio,  fructaum  perceptio 
of  jaister  separatio) ,  en  werden  obligationes  tot  voldoening  van  private 
boete  of  schadevergoeding  ex  delicto  geboren.  Het  ontstaan  van  ver- 
bintenissen werd  later  aan  vele  feiten,  gebeurtenissen,  toestanden  enz. 
verbonden  (quasi  ex  contractu,  quasi  ex  delicto,  of  eenvoudig  ex 
variis  causarum  figuris);  en  eene  nadere  ontwikkeling  viel  aan  de 
oorspronkelgke  acquisitie  door  accessio,  specificatie  en  vermenging 
ten  deel. 

Het  zich  steeds  uitbreidende  vreemden  verkeer  te  Rome  deed  het 
verlangen  geboren  worden  naar  eene  regelmatige  rechtspraak  door 
de  romeinsche  magistratus  (') ,  uit  te  oefenen  tusschen  burgers  en 
vreemden,  en  zelfs  tusschen  vreemden  van  dezelfde  of  van  verschil- 
lende  nationaliteit  en  recht.  Daar  het  echter  moeielgk  viel  om  tusschen 
vreemden  eiusdem    civitatis  et  juris   hun  aan  de  romeinen  onbekend 


bQ  den  comptanten  koop  en  verkoop  geene  imaginaria  venditio.  Doch  de  geldprUs 
werd  op  de  schaal  geworpen  en  door  den  libripens  afgewogen.  Deze  geiyktydige 
betaling  werd,  behalve  de  overige  formaliteiten,  voor  de  eigendomsoverdracht  der 
verkochte  zaak  vereischt  Later  werd  de  zinnebeeldige  betaling  vereischt  voor  den 
eigendomsovergang,  zoo  de  geldprijs  reeds  vroeger  was  voldaan  of  later  zon  voldaan 
worden y  of  zoo  een  ander  équivalent  werd  gegeven»  of  b|j  donatie. 

(1)  Over  de  plechtige  vormen  der  rechtshandelingen  en  het  langzaam  wegvallen 
daarvan  in  het  romeinsche  recht  heb  ik  vroeger  gehandeld  in  Deel  I,  „Praktische 
rechtsvragen  van  civielregt^'.  XIII,  „Constitatom  possessoriom"  en  in  dit  deel,  opstel 
VI,  p.  89  seqq. 

(2)  WQ  kannen  daarlaten,  welk  recht  aanvankelijk  gesproken  werd  in  gemengde 
gedingen  die,  op  grond  van  foedera,  door  recnperatores  beslecht  werden* 
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of  slecht  bekend  recht  toe  te  passen,  en  in  alle  andere  gevallen  de 
vreemde  rechten  niet  dienen  konden ,  kwam  men  tot  deze  beschouwing: 
,^Het  gaat  niet  aan  om  op  vreemden  toe  te  passen  of  vreemden  toe 
te  laten  tot  het  statatam  personale  der  cives  romani  of  tot  de 
(economische)  rechtshandelingen  welke  tot  het  jus  proprium  civium 
romanornm  behooren;  doch  er  is  inets  tegen  om  ons  informele  of 
min  formele  recht  dat  niets  specifiek  romeinsch  heeft,  ook  tot 
vreemden  uit  te  strekken.  Hunne  deelneming  aan  de  rechtshandelingen 
van  traditio ,  mutuum ,  emtio  venditio ,  of  aan  de  min  formele  stipu- 
latio,  hunne  occupatio,  hunne  verbintenis  ex  furto,  ex  n^otiorum 
gestione  etc. ,  kan  even  geldig  zgn ,  als  waar  het  cives  romani  betreft.'' 
Hoe  dit  processueel  mogelgk  werd  gemaakt,  leert  ons  Gaiüs  IV.  37. 

Op  die  wgze  werd  een  ded  van  het  romeinsche  recht  te,  Elome  en 
in  het  romeinsche  rjjk  niet  alleen  tusschen  cives  naar  ook  tusschen 
cives  en  vreemden  en  tusschen  deze  onderling  toegepast.  Dit  deel  stond, 
als  aan  cives  en  peregrini,  aan  de  romeinen  en  de  vreemde  volken, 
gemeen  recht,  nevens  het  jus  proprium  civium  romanorum.  Niets 
belet  te  onderstellen ,  dat  de  romeinsche  juristen  dit  gemeene  recht 
reeds  vroeg  jus  gentium  hebben  genoemd ,  d.  i.  het  voor  de  vreemde 
gentes  evenzeer  als  voor  de  cives  geldende  (romeinsche)  recht,  in 
tegenstelling  van  het  jus  cimum  (tantum)  of  jus  civile. 

Volgens  Karlowa  is  het  géhede  jus  gentiam  van  jonger  formatie 
dan  het  jus  civile.  Dit  is  onjuist.  De  oorspronkel^ke  modi  acquirendi 
zgn  in  alle  rechten,  en  zoo  ook  in  het  romeinsche,  niet  even  oud 
maar  ouder  dan  de  traditio;  de  obligationes  ex  delicto  zgn  niet  even 
oud  maar  ouder  dan  de  re  en  consenau  obligationes.  Slechts  de  toepassing 
op  vreemden  van  de  informeel  gewordene  en  van  de  oorspronkelgk 
informele  deelen  van  het  jus  gentium  mag  als  gelgktgdig  worden 
beschouwd.  —  Uit  het  aangevoerde  volgt  tevens,  dat  de  buigzame 
jurisdictio  der  magistratus,  de  rechtvindende  functiên  der  judices,  de 
negotia  des  dagel^kschen  levens,  de  bonae  fidei  judicia(i),  niet,  gelgk 


(1;  In  §  eo  (Rechtsbildang,  die  mac^stratischen  Edikte)  p.  458/9  vereenzelvigt 
Eablowa  het  Jus  (gentinm)"  en  de  bonae  fidei  negotia.  De  daar  voorkomende  be- 
BchoQwingen  zyn  geheel  onbestemd,  niet  berostende  op  naowkeurige  bepaling  der 
materiën  waarover  hy  spreekt,  n.  1.  de  bonae  fidei  jndicia  en  het  Jus  gentium.  Die 
beschouwingen  toonen  juist  het  onvoldoende  der  opvattingen  van  het  jus  gentium, 
welke  daarin  eene  rechtsmassa  willen  zien  van  anderen  juridischen  aard  dan  het  Joa 
civile,  en  zoo  tot  eene  dergeiyke  tegenstelling  als  die  van  bona  fides  en  strictnm  joa 
gedreven  worden. 
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Karlowa  meent ,  op  de  vorming  van  het  jas  gentinm  een  byzonderen 
invloed  hebben  uitgeoefend,  of  het  speciale  medium  waarin  het  zich 
gevormd  heeft,  geweest  zijn.  Voor  het  jongere  gedeelte  van  het  jas 
gentiam  waarop  Eahlowa  bgzonder  het  oog  heeft  —  de  contractas 
re  en  consensa  en  de  overdracht  door  traditio  —  is  aUeen  het  ver- 
dwenen der  oude  vormvereischten  de  oorzaak  geweest  van  het  ontstaan 
van  het  nieawe  en  voor  toepassing  op  de  vreemde  gentes  bruikbare 
recht.  De  rechtshandelingen  juris  gentium  van  traditio  en  emtio  venditio, 
onderscheiden  zich  niet  daarin  van  de  rechtshandelingen  juris  civilis 
van  mancipatio  en  van  stipulationes  tusschen  koopers  en  verkoopers 
die  nog  niet  geleverd  en  betaald  hebben,  en  zgn  niet  daardoor  meer 
geschikt  voor  het  gebruik  van  vreemden,  dat  zg  met  den  aard  der 
zaak  en  de  naturalis  ratio  overeenkomstig  zgn,  maar  eenvoudig  hierdoor 
dat  zg  zonder  inachtneming  van  specifiek  romeinsche  oude  vormen 
rechtsovergang  en  verbintenis  doen  ontstaan.  De  economische  transactien 
van  mutuum,  emtio  venditio  enz.  zgn  niet  eerst  later  in  het  oud- 
romeinsche  recht  opgenomen  en  juris  gentium  geworden.  Voor  die 
transactien  toch  bediende  men  zich  van  ouds  van  de  stipulatio,  van 
het  plechtige  mondelinge  contract;  alleen  als  vormenvrge  contracten 
re  vel  consensu  zgn  mutuum,  emtio  venditio  enz.  van  lateren  oorsprong, 
en  zgn  zij  juris  gentium  geworden.  Dit  heeft  Eablowa  niet  ingezien.  — 
Wat  betreft  de  ontwikkeling  van  het  obligatiënrecht  bg  de  contractus 
(re  vel  consensu)  van  het  dagelijksch  verkeer,  zg  had  tot  voorwerp 
die  bedingen  welke  partgen  bg  haar  stilzwggen  geacht  worden  gemaakt 
te  hebben  overeenkomstig  den  algemeenen  aard  der  transactien  van 
koop,  huur,  societas  enz.  In  dat  obligatiënrecht  lag  echter  niets 
algemeen  menschelgks,  niets  met  de  rerum  natura  of  de  naturalis 
ratio  Qvereenstemmends  in  tegenstelling  met  een  willekeurig  en  niet 
rationeel  jus  civile,  niets  wat,  afgezien  van  de  vormen vrgheid ,  eene 
aanbeveling  was  voor  de  toepassing  ook  op  vreemden.  Eaelowa  heefi; 
zich  te  dien  aanzien  nog  laten  misleiden  door  de  theoriên  of  phantasiên 
der  romeinsche  juristen  omtrent  jus  omnium  gentium  en  naturale. 

Volgens  het  bovengezegde  was  het  jus  gentium  een  deel  van  het  jus 
civüe  in  wgderen  zin,  dat  is  het  jus  der  cives  romani;  het  was  tevens 
,jus  civile".  Daarentegen  stond  het  jus  gentium  nevens  of  tegenover 
het  jits  civüe  in  engeren  zin ,  d.  i.  het  jus  proprium  ci^ium  romanorum. 

Inderdaad  bevatte  het  jus  gentiam  geenerlei  aan  vreemde  rechten 
ontleend   en  in  het   romeinsche   recht  ingelgfd  recht,  tenzij  bg  uit- 
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zondering,  zooals  door  de  receptie  yan  de  lex  rhodia  de  jactn.  Zoo 
werd  eene  verbindtenis  uit  het  schrift  (verschillend  van  de  oude 
litterarnm  obligatio,  van  de  nomina  transscripticia),  d.  i.  eene  b^ 
en  krachtens  schriftel^ke  akte  aangegane  verbintenis,  niet  uit  het 
grieksche  in  het  romeinsche  recht  opgenomen.  De  syngraphi  en  chiro- 
graphi  bleven  een  tusschen  de  peregrini  die  onder  het  grieksche  recht 
leefden,  geldend  recht (^).  Evenmin  werd  een  hypotheca  genaamd 
pandrecht  aan  het  grieksche  recht  ontleend.  De  ontwikkeling  van 
het  „pignns  zonder  bezit*'  is  zniver  romeinsch,  en  het  gebruik  van 
het  woord  hypotheca  —  pignns  vel  hypotheca  —  is  slechts  de  vrucht 
der  vergelgking  van  het  bezitlooze  pignus  met  eene  gelgksoortige 
grieksche  rechtsinstelling,  de  vrucht  van  het  rechtsverkeer  met  de 
van  het  pignus  zonder  bezit  veelvuldig  gebruik  makende  Grieken  of 
grieksch  sprekende  vreemden. 

Hoezeer  nu  ook  het  jus  gentium  geen  gerecipieerd  vreemd  recht 
bevatte,  het  is  daarentegen  niet  aannemelgk,  dat,  gel^k  Kaelowa 
meent,  het  jus  gentium  zich  uitslaitend  in  het  verkeer  tusschen 
burgers  en  buiten  den  invloed  van  het  vreemdenverkeer  zou  ont- 
wikkeld hebben,  en  dat  het  eerst  na  z^n  vollen  wasdom  te  hebben 
bereikt,  op  vreemden  zon  zijn  toegepast.  Die  toepassing  is  zeker 
trapsgewgze  geschied ,  gelgk  elke  innovatie  waartegen  het  juridisch 
conservatisme  zich  verzet;  en  tegelgk  zal  de  behoefte  van  het  vreem- 
denverkeer aan  een  informeel  recht  tot  de  voortgaande  en  snellere 
vorming  daarvan,  en  alzoo  tot  de  wording  van  het  jus  gentium, 
hebben  medegewerkt.  Wat  de  traditio  en  de  reaal-  en  consensuele 
contracten  betreft,  moge  dit  minder  het  geval  geweest  zgn:  meer 
wellicht  bg  het  pignus  zonder  bezit  en  de  innominaatcontracten.  En 
wat  de  stipulatio  betreft,  ligt  de  mogelgke  en  de  stellige  invloed 
van  het  vreemdenverkeer  voor  oogen.  Het  oude  plechtige  sponderej 
van  een  oudtgds  vergezellend  plengoffer  (amySco)  afkomstig  (')  werd 


(1)  GaiüB  III :  134. 

(2)  Deze,  dnnkt  mtj,  niet  twijfelachtige  afleiding  wordt  niet  verdedigd  door  Yoi^t 
(lys  Beil.  19  §  6  p.  426  seqq.,  over  gpondere  en  siipulari);  doch  ht)  levert  ook 
geene  argumenten  daartegen,  (f) 

(t)  Mr.  C.  L.  meent  ten  onregte:  dat  tpondere  „verklaren"  beteekent,  en  wel, 
geiyk  Yarbo  beweert,  van  sponte  (=  nit  eigen  beweging,  vrüwillig)  kon  afstammen, 
of  althans  van  een  „verklaren"  beteekenend  stamwoord;  doch  dat  het  vermoedelijk 
samenhangt  met  aTchdêty,  ofschoon  men  niet  kan  aannemen  dat  ook  de  Romeinen 
het  woord  spondere  in  den  zin  van  plengen  gekend  hebben  (p.  163  en  noten  150 
en  151).  —  Het  is  toch  duideiyk:  dat  de  woorden  „spondesne,  spondee"  niet  gver- 
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civinm  romanornm  propriam  geacht ,  doch  deze  hadden  dan  ook  daaraan 
genoeg.  Aan  gelijksoortige  nitdrakkingen ,  zooals  promittere,  hadden 
zg  voor  zich  geenerlei  behoefte.  De  toelating  dier  nieuwe  verba  kan 
door  het  yreemdenverkeer  verhaast  zgn  geworden;  doch  zg  kunnen 
ook  geheel  ten  dienste  der  vreemden  ingevoerd  zgn,  zooals  stellig 
met  het  gebruik  van  in  het  grieksch  vertaalde  in  plaats  van  de  latgn- 
sche  verba  het  geval  is  geweest. 

Ten  onrechte  heeft  men  gemeend ,  dat  de  romeinsche  juristen  over  romeinsohe 
den  aard  van  hun  positive  ,ju8  gentium"  philosophisch  zgn  gaan  ^^«o"®'** 
nadenken,  en  dat  zg  daarin  zelfs  eene  aanleiding  tot  vergel^kende 
rechtstudiën  (législation  comparée)  hebben  gevonden.  Al  wat  zg  gedaan 
hebben  is  het  philosophisch  bekleeden  van  het  jus  gentium  met  gereed 
liggende  grieksch-philosophische  voorstellingen  en  termen.  —  Met  de 
traditionele  strgdvraag  der  grieksche  philosophie,  of  alle  recht  op 
willekeurige  menschelgke  inzetting  berust,  dan  wel  of  er  een  q>vafi 
SUaiop  is,  heeft  Cicero  zich  het  eerst  en  wel  uitvoerig  (de  legibus 
en  de  republica)  bezig'  gehouden.  Hij  beantwoordt  haar  in  laatst- 
gemelden  zin :  de  lez  naturae ,  d.  i.  de  algemeene  geestel^ke  en  sociale 
natuur  der  menschen ,  is  de  bron  des  rechts  Q) ;  er  is  een  jus  naturae 
dat  aan  het  positive  recht  ten  grondslag  ligt  en  het  geheel  behoort 
te  beheerschen,  al  moge  aan  die  heerschappg  soms  veel  ontbreken. 
De  eisch  van  overeenkomst  met  het  jus  naturae  (of  de  ^^naturae  ratio 
quae  est  lex  divina  et  humana")  wordt  door  Gicbro  gelgkel^k  aan 
de  door  hem  onderscheiden  jura  gerttium  en  cimle  gesteld;  doch  hg 
brengt  het  jus  naturae  nog  niet  in  verbinding  met  het  jus  gentium , 
en  aan  dit  laatste  wordt  door  hem  nog  geene  overeenstemming  met 
het  natuurrecht,  noch  eene  algemeene  geldigheid  bg  alle  volken, 
toegekend.  —  De  romeinsche  juristen  die  zich  later  min  of  meer 
met  grieksche  philosophie  afgaven ,  of  die  althans  van  het  philosophema 
van  het  universele  jus  naturale  of  het  op  de  naturalis  ratio  berustende 
recht  kennis   hadden   genomen,   leerden   daarop ('):    P.  dat  het  voor 


klaren''  maar  „beloven"  (promittere)  beteekenen;  dat  „spondere"  niet  van  „sponte" 
hcM  afetammen ,  noch  oorspronkeiyk  den  zin  van  spontane  niting  of  wilsverklaring 
kan  gehad  hebben;  en  dat  het  niet  slechts  vermoedeiyk  maar  zeker  mag  geacht 
worden»  dat  spondere  aan  het  grieksche  ojtévdt^y  verwant  is,  en  voormelde  oudste 
stipnlatiewoorden  oorspronkelijk  beteekenden  „plengen,  plengend  beloven''.  Respon- 
dere  beteekende  desgeiyks  oorspronkeiyk  „contra-plengen,  contra-beloven'\ 

(1)  Cf.  bQv.  de  ofQciis  III :  17  Jnris  natura  fons  est". 

(2)  Wy  vinden  deze  leerstellige  uitingen  het  eerst  bQ  Gaitts,  doch  zij  zOn  zeker  ouder. 
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yreemden  en  Romeinen  zonder  onderscheid  brnikbare  romeinsche  recht, 
het  positive  jas  gentium ,  inderdaad  ook  by  alle  andere  volken  gevonden 
wordt  Q) ,  daar  toch  alle  volken ,  gelyk  ook  het  romeinsche ,  een  hun 
bgzonder  eigen  en  een  algemeen  recht  bezitten;  2^.  dat  dit  gemeene 
recht,  hetwelk  door  alle  volken  evenzeer  wordt  onderhouden,  dan 
ook  met  het  jas  natarale  overeenkomt  en  ait  het  jas  natarale  is 
voortgesproten,  dat  het  aan  alle  menschen  gemeen,  zoo  oud  als  het 
menschdom  en  onveranderl^'k  is. 

Deze  theorie  was  eene  valsche  theorie,  vermits  het  romeinsche  jas 
gentiam  niet  hg  alle  volken  gevonden  werd,  noch  met  een  onver- 
anderl^k  nataarrecht ,  waarait  het  was  voortgesproten ,  overeenstemde. 
De  philosophische  karakteristiek  van  het  jas  gentiam  was  ook  in  het 
bgzonder  valsch  tegenover  het  jas  civile ,  hetwelk  door  haar  gestempeld 
werd  als  een  wiUekearig  en  irrationeel  recht.  De  leer  dat  het  romeinsche 
jas  gentiam  —  in  onderscheiding  van  het  jas  civile  —  een  ,Jas 
omnium  gentiam*'  en  tevens  een  ,Jas  natarale*'  was,  had  in  ieder 
geval  geenerlei  philosophische  of  juridische  waarde. 

Twee  afwgkende  theorien  zgn  in  den  lateren  juristentgd  verkondigd. 
Het  blgkt  niet  dat  zg  eene  groote  heerschappg  hebben  verworven. 
De  eerste  wgzigde  het  begrip  van  het  jus  gentium,  de  tweede  die 
van  het  jus  naturale.  Beiden  leidden  tot  eene  drieledige  onderscheiding: 
jus  civUe,  jus  gentium,  jus  naturale. 

De  eerste  dezer  theorien  merkte  op ,  dat  het  aan  alle  gentes  gemeene 
recht  (')  nog  andere  elementen  bevat  dan  het  jus  naturale.  Met  de 
scheiding  toch  van  het  menschdom  in  volkeren  zgn  ook  de  oorlogen 
ontstaan,  en  is  de  slaverng  contra  naturam  als  eene  rechtsinstelling 
ingevoerd.  Slavernij  en  vrijlating,  slaven  en  vrggelatenen ,  behooren 
dus  tot  het  jus  gentium ,  niet  tot  het  jus  naturale  (in  den  ouden  zin). 

De  tweede  theorie  gaf  aan   ,Jus  naturale"  de  beteekenis  van  een 


(1)  Eene  niet  op  waarneming  en  vergelijking  van  vreemde  rechten  — 
de  romeinsche  jnristen  zich  nimmer  hebben  schuldig  gemaakt  —  berostende,  maar 
geheel  a  priori  uitgesproken  stelling. 

(2)  Eablowa  j  1.  1.  p.  466 ,  meent  dat ,  wanneer  servituB  als  tot  het  jus  gentiam 
behoorende  wordt  yermeld,  daarmede  het  „internationale  jus  pubUcmm"  bedoeld 
wordt.  Dit  is  geheel  onjuist.  Van  jus  gentium  in  dien  zin  kan  slechts  gesproken 
worden  waar  rechtsbetrekkingen  tusschen  staten  in  het  spel  zljn ,  terwijl  de  slavemQ 
is  eene  rechtsinstelling  van  het  economisch  privaatrecht  Raslowa  kan  zeker  Oiius 
I.  52  niet  voor  zijne  meening  aanhalen.  Het  Jus  belli"  bracht  geene  intematiooale 
rechtsbetrekking  voort,  doch  wettigde  bij  alle  volken  der  oudheid  dezelfde  privaat- 
rechtelijke instelling  der  slavemy. 
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aan  menschen  en  dieren  gemeenschappelgk  recht.  Dit  recht  omyat 
het  Bexuele  paren  (bg  menschen  matrimonium  genaamd)  en  het  voort- 
brengen en  opvoeden  van  kinderen  (by  dieren  jongen  genaamd).  Andere 
gevallen  worden  niet  genoemd.  Het  ideale  natnorrecht,  waarmede  het 
jas  gentiam  overeenstemt,  verdw^nt  geheel  in  dit  dierenrecht,  dat 
met  het  jus  niets  gemeen  heeft  (^). 

De  eerste  theorie  berast  op  eene  juiste  opmerking  en  corrigeert  de 
ideale  opvatting  van  het  jns  gentinm  als  toepassing  van  het  jus 
naturale;  doch  haar  jus  gentium  is  ^^algemeen  recht  aller  volken'*, 
niet  ,,het  romeinsche  ook  voor  vreemden  geldende  positive  recht". 

De  tweede  theorie  heeft  niet  de  minste  juridische  of  philosophische 
waarde.  Zg  verdraagt  zich  geheel  met  de  opvatting  van  het  jus  gentium 
naar  de  eerste  theorie,  volgens  welke  het  ook  tegennatuurlgke  rechts- 
instellingen, zooals  de  slavemg,  bevat. 

De  theoretische  denkbeelden  omtrent  een  niet  specifitiek  romeinsch  Theoretische 
en  dUerwege  geldend  recht  en  omtrent  een  natuurrecht  hetwelk  de  iwtbreiding. 
bron  is  van  positief  recht ,  waren  oorzaak :  dat  onder  de  juristen  van 
den  keizertgd  rechtsregelen  of  rechtsinstellingen  dikwerf  aan  het  jixs 
gentium  toegeschreven  of  uit  het  ji^  naturale  afgeleid  werden,  zonder 
dat  de  t^enstelling  van  alleen  voor  de  Romeinen  ofook  voor  vreemden 
geldend  positief  recht  daarby  eenigzins  in  het  spel  was.  Jus  gentium 
beteekende  dan  slechts  een  alom  geldend  recht;  en  men  bezigde  de 
benaming,  waar  dat  karakter  van  algemeenheid  bizonder  in  het  oog 
viel,  vooral  ook  om  voor  het  onder  het  jus  gentium  gerangschikte 
recht  een  titel  of  steun  te  verkrggen.  Desgelgks  vermeldde  men  het  jus 
naturale  of  de  naturalis  ratio  als  rechtsbron,  soms  om  de  natuurlgk- 
heid ,  redelgkheid  of  billgkheid  van  zekeren  regel  of  instelling  te  doen 
uitkomen,  doch  meer  nog  om  een  rechtsgrond  daarvoor  te  kunnen 
bgbrengen.  En  vermits  het  natuurrecht  tevens  als  algemeen  menschen- 
recht,  en  het  universeel  recht  tevens  als  natuurrecht  werd  beschouwd, 
zoo  werd  dikwerf  bg  afwisseling  van  jus  gentium  en  jus  naturale 
gesproken;  gelijk  ook  reeds  bg  de  vermelding  van  het  positive  voor 
vreemden   gelgk   voor   cives   geldende  jus   gentium,  van  jus  naturale 


(1)  Zeer  onJuiBt  is,  dankt  mQ,  de  meeniog  van  Yoigt,  dat  men  met  het  Jas  qaod 
natura  omnia  animalia  docuit**  eigenltjk  het  verkregen  van  een  gemeenschappelQk  recht 
voor  vrye  menschen  en  slaven  op  het  oog  had,  terwt)l  nl.  het  jns  gentium  op  de  libertas 
gegrond  was.  Men  behoefde  tot  dit  einde  slechts  de  gelijkstelling  aller  mensehen  in 
het  Jus  natoiale  volgens  de  oade  theorie.  Het  dierenrecht  streefde  het  doel  voorby. 
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als  synonym  met  jus  gentinm  gesproken  was.  Aan  de  andere  zgde 
werd  het  jns  natarae  ingeroepen  in  tegenstelling  met  het  positivo 
recht,  ook  waar  dit  reeds  jare  gentinm  aanwezig  werd  geacht. 

Het  beroep  op  het  natnarrecht  vooral  vindt  men  in  vele  pandecten- 
plaatsen  ten  aanzien  van  allerlei  materien.  Men  bediende  zich  daarvan 
gaarne,  omdat  het  een  goeden  (philosophischen)  klank  had;  doch  niet 
geregeld,  niet  stelselmatig.  Ook  op  de  aeqnitas  zonder  meer  wees  men 
dikwerf.  Het  denkbeeld  van  het  jus  naturae  heeft  geenszins  eene 
revolutie  in  het  romeinsche  jaristenrecht  te  weeg  gebracht.  Van  het 
gewicht  van  het  beroep  daarop  heeft  Voiot  zich  zeer  overdreven  voor- 
stellingen gemaakt. 

Het  belangrgkste  beroep  op  het  natnarrecht  dat  men  bg  de  romeinsche 
juristen  aantreft,  is  zeker  dat  op  het  „natnraliter  debere'*,  op  de 
y^naturalis  obligatio'',  ten  einde  bg  gebreke  eener  eigenlgke  (klaagbare 
of  van  actie  voorziene)  verbintenis  toch  zekere  rechtsgevolgen  te  doen 
intreden. 
GetnigeniB  De  bovenstaande  voorstelling,  het  romeinsche  jus  gentium  betref- 
der  bronnen,  f^nde ,  heb  ik  gegeven  zonder  afbreking  daarvan  door  citaten  of 
betooggronden.  Zij  moet  thans  uit  de  bronnen  gestaafd  worden. 

1.  Modi  acquirendi  furis  civilis  en  juris  gentium. 

Qaius,  1.  1.  pr.  D.  de  acq.  r.  d.  (41.  1). 

Quarundam  (^)  rerum  dominium  nanciscimur  jure  gentium^  quod  rottoit^ 
i%aturali{^  inter  om  nes  homines  peraeque  servatur;  quarundam  jure  cttn/i, 
id  est  jure  proprio  civitatis  nostrae. 

Oaius,  Instit.  U.  65. 

(Apparet)  quaedam  naturaU  jure  alienari^  qualia  sunt  ea  quae  tradüume 
alienantur  (s) ,  quaedam  dvüi.  Nam  mandpatio^iis  et  in  jure  cessionis  et  usuca- 
pionxs  jus  proprium  est  civium  romanorum. 

Gaius,  1.  9  §  3  D.  de  acq.  rer.  dom.  (41.  1). 

Hae  quoque  res  quae  traditione  nostrae  fiunt,  jure  gentium  nobis  acqui- 
runtur.  Nihil  enim  est  tam  couveniens  naiurali  aequitati  quam  voluntatem 
domini  rem  suam  in  alium  transferre,  ratam  haberi. 


(1)  Men  leze  alsof  er  in  plaats  van  quarundam  stond  qmbusdam  modit. 

(2)  Hieruit  biykt,  dat  uaiuraU  roHone  en  naturali  Jure  in  de  volgende  plaatsen  van 
Gaius  synonym  zQn  met  jure  {j/MÜurn.  Nog  sterker  biykt  dit  nit  Gaiüs  Instit  L  1. 
(1.  9.  D.  I.  1):  „qnod  naturaUs  ratio..,  constitait . . .  vocatur  jut  sf^tium.'^ 

(S)  Cf.  Panl.  §  47.  Fragm.  Vat.  „Civili  enim  ratione  constitni  potest  (nsnafractoB), 
non  traditione  quae  Joris  gentium  est" 


315 

Dat  wil  zeggen:  Uit  dien  hoofde  is  eene  informele  of  liever  min 
formele  wgze  van  overdracht,  gelyk  die  der  traditio^  voldoende.  De 
ntêda  volnntas  is  voor  het  ,^in  alinm  transferre*'  ongenoegzaam. 

Gaiüs,  ibidem  66,  69,  70. 

Nee  tarnen  ea  tantum  quae  traditione  nestra  fiunt,  naturcUi  nobis  ratione 
acquiruntur,  sed  etiam  (quae)  occupandoQ). 
Ea  quoque  quae  ex  hostibus  capiuntur  naturali  ratione  nestra  fiunt. 
Sed  et  id  quod  per  allumonem  nobis  adicitur,  eodem  jure  nostrum  fit. 

„Jure  naturali"  wordt  men  verder  door  accessio  eigenaar  van  het 
gebouwde^  het  geplante^  het  gezaaide^  het  geschrevene^  terw^l  er  ten 
aanzien  van  het  geschilderde^  het  samengestelde^  het  gefabriceerde^ 
yerschil  van  meening  is  geweest  omtrent  de  eigendomsverkr^'ging  öf 
van  den  dominus  der  stof  óf  van  den  specificator  op  grond  der  natnralis 
ratio.  (Gaixjs,  ibidem  73^75,  77—79  0. 

2.    Contractie  juris  civilis  en  juris  gentium.  Gaixjs,  Instit.  III.  93. 

Haec  quidem  verborum  obligatio  »dari  spondes?  spondee"  propria  civium 
romanorum  est;  caeterae  vero  juris  gentium  sunt;  itaque  inter  omnes  homines, 
sive  dves  romanos^  sive  peregrinos^  valent.  Et  quamvis  ad  graecam  vocem 
expressae  fuerint,  velut  hoc  modo:  «Twa**?,  cfööo);  ÓA^oAo/ftg,  oiAoXoYa;  Ttlaxei, 
xfXfveti;,  Ttiaret  xdëvw;  Ttot'^attq,  7ro»i^<7o),  etiam  sic  tamen  inter  dves  romanos 
valent,  si  modo  graeci  sermonis  inteUectum  habeant,  et  e  contrarie  quamvis 
laHne  enuntientur,  tamen  etiam  inter  peregrinos  valent,  si  mode  latini  sermonis 
inteUectum  habeant. 

De  voortgang  is  bigkbaar  deze  geweest.  Eerst  werden  de  andere 
min  plechtige  bewoordingen  toegelaten,  en  ook  de  peregrini  konden 
deze  bezigen.  Vervolgens  werden  die  andere  bewoordingen,  in  het 
grieksch  vertaald,  ten  gebrnike  der  peregrini  gesteld.  Eindelgk  werden 
zoo  cives  romani  als  vreemden  zonder  onderscheid  tot  het  gebruik 
zoowel  der  latijnsche  als  der  grieksche  termen  toegelaten,  mits  respec- 
tivelgk  de  gebezigde  taal  verstaande.  Dit  geschiedde  in  een  tgd  toen 
er  reeds  vele  (oostersche)   cives  romani  waren   die  geen  latgn  doch 


(1)  Cf.  Gaius  rer.  quotid.  1.  3.  pr.  D.  41.  1:  i,Qaod  nuUiaB  est,  id  roHone  naiwdU 
oecnpanti  conceditar."  —  Flobentikxtb ,  Instit.,  1.  3.  D.  I  8:  „Item  lapilli,  gemmae, 
ceteraqae  quae  in  litore  invenimas,  f  ure  naturali  statim  nestra  flnnt.'* 

(2)  Specificatie  zoowel  als  accessio  van  den  vorm,  waren  in  ieder  geval  Joris 
gentinm,  niet  jnris  civilis;  en  elke  partQ  beriep  zich  voor  hare  meening  op  het  jas 
natoiale.  Aldus,  gelijk  Gaius  in  1.  7  §  7  D.  de  acq.  r.  d.  (41.1)  bericht,  riepen 
Sabihttb  en  Cassiüs  de  nataralis  ratio  in  voor  den  dominus  materiae:  nmagis  natn- 
ralem  rationem  e£Bcere". 
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wel  grieksch,  en  vele  (westersche)  peregrini  die  wel  latijn  doch  geen 
grieksch  verstonden  (^). 

At  illa  verborum  obligatio  „dari  spondes,  spondee"  adeo  propria  cwium 
romanorum  est,  ut  ne  quidem  in  graecum  sermonem  per  interpretationem 
proprie  transferri  possit,  quamvis  dicatur  a  graeca  voce  figurata  esse. 

Het  ^^spondes,  spondeo"  werd  dus  niet  vertaald,  het  Ueef  geresei^ 
veerd  voor  de  cives  romani.  Men  moest  echter  niet  met  Gaius  zeggen: 
het  ^^spondes,  spondeo"  is  zóó  eigen  aan  de  romeinsche  burgers  dat 
het  niet  in  het  grieksch  kan  teraggegeven  worden,  schoon  het  woord 
ook  van  griekschen  oorsprong  {anhSo))  z^.  Omgekeerd  moest  men 
zeggen:  de  bedoelde  onvertaalbare  latynsche  woorden  zgn  zóó  echt 
romeinsch  dat  zg  alleen  voor  cives  romani  geschikt  en  hun  voorbe- 
houden zgn  (*) 

Gaitjs,  Inst.  III.  131/2. 

Alia  causa  est  eorum  nominum  quae  arcaria  vocantur;  in  his  enim  m, 
non  litterarum,  obligatio  consistit;  quippe  non  aliter  valet  quam  si  numerata 


(1)  De  aldus  te  Rome  aan  de  in  het  oosten  des  ryks  overwes^de  grieksche  taal 
gedane  concessie  was  zeker  onbetwist.  Men  heeft  echter  getracht  nog  verder  te  gaan 
in  het  internationaal  taalgebruik:  zooals  bltjkt  uit  §  6  1.  1  D.  de  Y.  O.  (ULPUin): 
„Eadem  an  aHia  lingua  respondeatur,  nihil  interest;  proinde,  si  quis  latine  interro- 
gaverity  respondeatur  ei  graece,  dummodo  congrtunter  respondeatur,  obligatio  comtübÊta 
est  Idem  per  contrarium.  8ed  ntrum  hoc  usque  ad  graeeum  sermonem  tantmm  protn- 
himns,  an  vero  et  ad  dliumj  Poenum  forte  vel  Atsyrium,  vel  cuiut  aHeriut  lingnae, 
dMiari  poiesV  SabiküS)  zoo  verzekert  Ulf.  daarna,  maakte  geen  bezwaar  tegen 
stipulatien ,  in  welke  voor  vraag  en  antwoord  verschillende  talen  worden  gesproken , 
mits  partijen,  zy  het  ook  door  middel  van  een  goeden  tolk,  elkander  verstaan!  Dit 
ging  zeker  zeer  ver. 

TerwQl  men  aanvankelijk  de  in  het  latffn  gebruikelijke  termen  scrnpulenz  in  het 
grieksch  vertaalde,  en  zich  ook  aan  de  aldus  in  het  grieksch  geykte  woorden  hield, 
werd  het  gebruik  daaromtrent  toenemend  vryer.  Zoo  zegt  Ulfianüs,  l.  8.  pr.  D.  de 
fldej.  (46.1):  „Graece  fldejnssor  et  ita  accipitur:  ry  êfijj  Ttiaxfi.  *ekfv<a,  ^/yw,  ^*^« 
„sive  fioilo/jta^.  Sed  et  si  iptj/aI  dizerit,  pro  eo  erit  atque  si  dizerit  Xéy<a"  In  plaats 
van  de  getroawe  vertaling  ndêvo)  was  dus  Uyo»  en  zelfs  t^^fAw  of  /t^ovlbfiai,  in  gebruik 
gekomen  of  gerecipieerd.  Daarna  handhaafde  zich  ook  (pij/Jil,  in  plaats  van  X4/w. 
Deze  voortgaande  receptie  van  nieuwe  grieksche  termen  wordt  ook  bevestigd  door 
l.  12.  C.  de  fldeJ.  (8.41),  Alexaitdeb:  „Blanditus  tibi  est  qui  non  teneri  te  persuasit, 
„quod,  quum  pro  alio  intervenires,  [daargelaten  welke  grieksche  woorden  hier  gestaan 
„hebben]...  dizisti;  quum  et  his  verbis  obligationem  verborum  contrahi,  pridem 
„receptum  est" 

(2)  Volgens  het  beginsel  dat  alleen  het  „spondere"  Juris  civilis  bleef,  kon  de  accep- 
tilatio  (habesne  acceptum ,  habeo  acceptum)  als  juris  gentinm  gelden.  Even  als  het 
scheppen  eener  obligatio  bU  stipulatie,  werd  zy  ook  met  grieksche  woorden  toege- 
laten. Cf.  1.  8  §  4  D.  de  acceptil.  (46.4)  „Hoc  jure  utimur  (zegt  Ulfiaküs)  ut  Jmris 
ffeniium  sit  acceptilatio.  Et  ideo  puto  et  graece  posse  acceptum  fieri,  dummodo  sic 
fiat,  ut  latinis  verbis  solefc:  «x'*?  ka/J(óv , . .  èx^^  kafJèv.'" 
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sit  pecunia,  numeratio  autem  pecuniae  rei  facit  obligationem.  Qua  de  causa 
recte  dicemus,  arcaria  nomina  nullam  facere  obligationem,  sed  obligationis 
factae  testimonium  praebere.  Unde  etiam  proprie  dicitur  arcariis  nominibus 
peregrinos  obligari :  quia  non  ipso  nomine  sed  numeratione  pecuniae  obligantur , 
quod  genus  obligationis  juris  gentium  est  (i). 

De  obligatie  ex  numeratione  'pecuniae ,  anders  gezegd  ex  mutuo , 
dat  is  eene  rei  obligatio,  is  dus  eene  obligatio  juris  gentium^  door 
welke  ook  peregrini  yerbonden  worden.  Is  nu  de  „rei  obligatio  ex 
mntao"  juris  gentium ,  dan  zgn  dit  evenzoo  de  andere  rei  obligationes : 
commodatam ,  depositum  en  pignas  (met  bezit)  (^). 

Gaiüs,  Instit.  III.  133. 

Transcripticiis  vero  nominibus  an  obligentur  peregrini,  merito  quaeritur; 
quia  (quodammodo) (')  juris  civüis  est  talis  obligatio,  quod  Neayae  placuit. 
Sabino  autem  et  Gassio  visum  est,  si  a  re  in  personam  fiat  nomen  trans- 
scripticium,  etiam  peregrinos  obligari,  si  vero  a  persona  in  personam,  non 
obligari. 

De  litteramm  obligatio  ex  nominibus  transcripticiis  was,  gelgk  hier 
gezegd  wordt,  van  onds  alleen  juris  civüis.  Op  welken  grond  Sabinus 
en  Cassius  de  vreemden  wel  door  de  inscbrgving  van  uit  eenige 
materiele  oorzaak  aangegane  schuld  verbonden  achtten,  terw^l  zg  de 
overschrgving  van  schuld  op  een  anderen  schuldenaar  aan  de  cives 
romani  voorbehielden,  dit  blgkt  ons  niet.  Bg  uitzondering  worden  de 
peregrini  hier  in  een  byzonder  geval  als  schuldenaren,  niet  als  schuld- 
eischers,  toegelaten  tot  een  contract  hetwelk  juris  civilis  gebleven  is. 

Gaius  III.  154: 

.  .  .  societas  .  .  .  quia  consensu  contrahitur  nudo,  juris  gentium  est,  itaque 
inter  omnes  bomines  naturali  ratione  consistit. 

Het  aan  deze  woorden  voorafgaande  en  tusschen  hen  open  gelatene 
moge,  wat  den  tekst  en  den  zin  betreft,  twgfelachtig  schgnen,  zg 
zeggen   buiten  twgfel  {*) ,  dat  de  societas  juris  gentium  is ,  en  dat  de 


(1)  Ook  door  Paülüs,  1.  126  §  2.  D.  de  V.  O.  (46.1)  wordt  de  obligatio  ex  mutao 
in  tegenstelling  met  die  ex  stipaiatione  „natnralis  obligatio"  genoemd,  d.i.  Jaris 
gentiam  volgens  het  jas  naturale. 

(2)  Cf.  ten  aanzien  van  pignas  oo&  MABCiAifüS  1.  16  pr.  D.  48.  22. 

(3)  Dit  quocUunmodo  is  hier  moeielt)k  te  verstaan.  Eene  rechtshandeling  of  rechts- 
instelling is  of  jaris  civilis  of  jaris  gentiam ,  doch  niet  „eenigermate"  het  een  en 
bet  ander.  Mr.  Polenaab  leest  fiat  in  plaats  yan  da  in  het  mannscript.  Men  kan 
ook  qttovit  modo  of  quoquo  modo  lezen.  In  ieder  geval  heeft  men  slechts  een  goeden 
xiny  zoo  er  een  woord  staat  dat  „steeds'*  beteekent. 

(4)  Ook  indien  men  voor  i,qaia"  mocht  lezen  „qoae". 
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grond  hiervan  is,  dat  zg  nudo  consensu  wordt  aangegaan.  Dus  zgn 
ook  mandatam ,  locatio  condnctio  Q)  en  emtio  venditio  (') ,  die  nudo 
consensu  worden  aangegaan,  jaris  gentium.  Zoo  dikwgls  nudiLS  consensus^ 
gelgk  steeds  de  res  (zie  boven  Gaius  III.  131/2),  tot  het*  aangaan 
van  een  contractus  —  zonder  oud-romeinsche  vormen  —  voldoende  is, 
doet  zalks  dien  contractus  tot  het  jus  gentium  behooren  (^). 
Gaius  IV.  37: 

Item  civitas  romana  peregrino  fingitur  etc. 

Uit  de  hier  vermelde  voorbeelden  blgkt  dat  de  actio  furti  of  damni 
injuria  dati  door  of  tegen  een  peregrinus  kan  worden  ingesteld.  De 
obligationes  tot  private  boete  of  schadevergoeding  uit  delicten  behooren 
dus  in  het  algemeen  tot  het  jus  gentium. 

Het  erfrecht  bleef  men  in  het  algemeen  beschouwen  als  een  specifiek 
romeinsch  recht,  waaran  de  peregrini  geen  deel  konden  nemen.  Eene 
ten  aanzien  en  door  middel  der  fideicommissa  van  dien  regel  gemaakte 
afwgking  was  niet  van  blgvenden  aard.  Gaius  II,  284/5  zegt  dienaan- 
gaande: 

Erant  etiam  aliae  diflerentiae  quae  nunc  non  sunt,  ut,  ecce,  peregrini 
poterant  fideicommissa  facere  et  ferre,  (et  fere)  haec  fuit  origo  fideicommis- 
scrum;  sed  postea  id  prohibitum  est.  Et  nunc  ex  oratione  divi  Hadriani 
senatusconsultum  factum  est,  ut  ea  fideicommissa  fisco  vindicarentur. 

3.  Jus  civüe  =  uitsluitend  recht  der  burgers,  jus  gentium  =  ook 
der  vreemden. 

Gaitjs,  Instit.  U.  65,  III.  93,  131/3  (boven  aangehaald): 

Mancipationis  et  in  jure  cessionis  et  usucapionis  jus  proprium  est  dvium 
romanarum. 

Verborum  obligatie  „dari  spondes?  spondee"  propria  dvium  romanorum  est 
Gaeterae  vero  juris  gentium  sunt,  itaque  inter  omnes  homines,  sive  cives 
romanos,  sive  peregrinos  valent  .  .  . 


(1)  Omtrent  de  locatio  oonduoHo  zegt  evenzoo  Paulus,  1.  1.  D.  loc.  cond.  (19.2): 
„Locatio  et  condnctio,  qnam  sit  naiuralis  et  omnium  gentinm,  non  verbis  sed  muU) 
couêensu  contrahitnr,  sicnt  et  emüo  et  venditio*'  Zijne  redenering  is  die  va  Qaiüb  in 
omgekeerde  orde.  Qaiüb  zegt:  „societas  =  consensn,  ergo  jaris  gentinm";  Paulus 
zegt:  „locatio  condnctio  (geiyk  oolc  emtio  venditio)  =  jaris  gentinm,  ergo  coneensa*'. 

Cf.  nog  Mabciakus,  1.  16  pr.  D.  48.  22  (boveb  aangehaald  voor  pignus)  voor  koop 
en  haar. 

(2)  Cf.  Paul.  1.  1  §  2  D.  de  contr.  emt.  (18.  1):  „Est  aatem  emtio  jwrii  geiUkm, 
et  ideo  consensu  peragitnr".  Dezelfde  redenering! 

(3)  Wat  de  res  by  zoogen.  innominaatcontracten  betreft ,  vermeldt  nog  Mabcia5U8, 
LI.  15  D.  48.  22,  de  permtaaiio:  „de  deportatas,  die  civitatem,  niet  libertatem, 
amisit,  zegt  h|J ,  jare  gentinm  ntitar . . .  permatat . .  " 
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Transcripticiis  nominibus  an  obligentur  peregrini^  quaeritur.  (Neen,  yolgelis 
Nerva,  omdat  zij  juris  civÜis  zijn.) 

Gaitjs,  Inst.  IV.  37: 

Giyitas  romana  peregrino  fingitur  ...  si  modo  justum  sit  eam  actionem 
eiiam  ad  peregrinos  extendi, 

Makcianus,  1.  15  D.  de  interd.  et  rel^.  (48.  22),  in  vertaling: 

Deportatus  ciTitatem  amittit,  non  libertatem,  et  proprio  quidem  jure  civili 
caret,  jure  tarnen  gentium  utitur.  Emit  enim  et  vendit,  etc. 

Mabcianus,  1.  17  §  1  D.  de  poenis  (48.  19): 

Item  quidam  êLitSX^dtq  sunt,  hoc  est,  sine  civitate,  ut  sunt  in  opus  publicum 
perpetuo  dati  et  in  insulam  deportati,  ut  ea  quidem  quae  juris  civilis  sunt, 
non  habeant,  quae  vero  juris  gentium  sunt,  habeant. 

4.  Het  positive  jus  gentinm  is  tevens  jus  civile  (sensa  lato  van 
^^romeinsch  recht")  of  een  deel  van  het  jas  civile. 

W^  vinden  de  nitdrnkking  hiervan  bg  Gicbro,  de  Offidis  III.  17: 

Maiores  aliud  jtia  gentium^  aliud  jus  civile  esse  voluerunt.  Quod  cimle,  non 
utique  gentium^  quod  autem  gentium,  idem  civile  esse  debet. 

Er  kan  geen  twgfel  zgn,  of  het  jas  gentium  hetwelk  de  maiores 
van  het  jas  civile  onderscheidden,  was  niet  een  algemeen  nataarrecht, 
maar  het  positive  jas  gentiam  der  Romeinen.  Van  een  philosophisch 
of  kosmopolitisch  recht  hadden  de  maiores  nooit  gehoord.  Van  het 
romeinsche  jas  gentiam  na  zegt  Cicero,  dat  het«  dit  zgnde,  ook  jas 
civile  (in  ruimen  zin)  moet  zgn ,  doch  dat  het  jas  civile  (in  ruimen 
zin)  daarom  nog  geen  jas  gentiam  is. 

5.  Cicero  over  het  jus  gentium  en  het  jus  naturae, 

In  voormelde  plaats  vermeldt  Cicero  buiten  twgfel  het  van  het  jus 
civile  onderscheidene  positive  romeinsche  jas  gentiam.  Zoo  ook  in  de 
repüblica  I.  2: 

Nihil  enim  dicitur  a  philosophis,  quod  quidem  recte  honesteque  dicatur, 
quod  non  ab  his  partum  confirmatumque  sit  a  quibus  civitatibus  jura  descripta 
sant  Unde  enim  pietas?  aut  a  quibus  religio?  Unde  jus  aut  gentium,  aut 
hoc  ipsum  civile  quod  dicitur?  Unde  justitia,  fides,  aequitas?  Nempe  ab  his 
qui  haec  disciplinis  informata,  alia  moribus  confirmarunt,  sanxerunt  autem 
alia  legibus. 

D.  i.  het  door  de  philosophen  theoretisch  geleerde  recht  is  in 
gewoonten  en  wetten,  in  het  positive  jus  gentium  en  jus  civile, 
gerealiseerd  geworden. 
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Propria  legis  et  ea  quae  scripta  sunt,  et  ea  quae  sine  literis  aut  gentium 
jure  aut  maiorum  more  retinentur. 

D.  i.  Lex  (sensa  lato,  tegenover  natara)  omyat  èn  het  geschreYen 
recht  (leges,  scta  etc.)  èn  het  ODgeschreven  recht,  waartoe  behoort 
zoo  het  jus  gentium  als  het  oude  gewoonterecht  jaris  civilis.  Inderdaad 
is  de  massa  van  het  jas  gentiam  ongeschreven  gewoonterecht;  en  de 
massa  van  het  oade  civielrecht  (niet  in  de  XII  tab.  opgenomen)  is  dit 
evenzeer.  Dit  laatste  wordt,  als  jas  propriam  romanornm,  speciaal 
gekenmerkt  als  ,^more  maiorum"  ingevoerd. 

Volgens  de  vorige  plaats  realiseert  het  positive  recht  het  jus  naturae. 
Zoo  ook  TopiCA,  3: 

Jus  civüe  est  aequitas  constituta  iis  qui  eiusdem  civitatis  sant  ad  res  suas 
obtinendas. 

Ook  in  de  Offic.  UI,  5,  wordt  gezegd  dat  de  positive  wetten 
beoogen  wat  de  natura  of  naturae  ratio  voorschrgft ,  n.  1.  dat  niemand 
anderen  aan  zgn  persoonlek  belang  opoffere. 

lUud  natura  non  patitur  ut  aliorum  spoliis  nostras  fecultates,  copias,  opes, 
augeamus.  Neque  vero  hoc  solum  naturd  (id  est  jure  gentium)  (')  sed  etiam 
legibus  populorum  quibus  in  singulis  civitatibus  respublica  continetur,  eodem 
modo  constitutum  est,  ut  non  liceat  sui  commodi  causa  nocere  alteri.  Hoc 
enim  spectant  leges  ^  hoc  volunt,  incolumem  esse  civium  conjunctionem,  quam 
qui  dirimunt,  eos  morte,  exilio,  vinculis,  damno,  coercent  Atque  hoc  multo 
magis  efiQcit  ipsa  naturae  ratio  y  quae  est  lex  divina  et  humana^  etc. 

De  primaire  tegenstelling  van  natuira  en  lex  (=  positief  recht  of 


(1)  Zoo  men  de  in  parenthesi  geplaatste  woorden  (id  est  jure  gentiam)  weglaat, 
verkrQgt  men  een  goeden  zin,  nl.  dat  het  „non  aai  commodi  caosa  nocere  alteri" 
niet  slechts  „naiurd  (of  jare  natarali)  sed  etiam  le^ibus"  der  b0zondere  volken  „con- 
stitntam  est".  En  die  zin  wordt  bevestigd:  1^  door  hetgeen  volgt:  „hoc  enim  spec- 
tant leges  et  hoc  mnlto  magis  efficit  n€Uur<te  rtUio,  quae  est  lesf  divina  et  hum4Mmd'\' 
8^  door  het  voorafgaande  „natara  non  patitar  etc".  De  ezplicative  woorden  „id  est 
jare  gentiam''  hebben  geheel  en  al  het  aanzien  van  geïnterpoleerd  te  zyn.  Deae 
plaats  voer  corrupt  hoadende,  heeft  men  (ook  Voiot  I.  p.  66)  voor  id  eet  willen 
lezen  et.  Doch  geene  dezer  lezingen  is  te  r||men  met  het  volgende,  waarin  slechts 
Ugee  en  natmrae  ratio  tegen  elkander  over  worden  gesteld.  Het  jas  geotiam  kan  hier 
evenmin  door  id  eet  met  de  natara  of  naturae  ratio  geidentifleerd  zyn,  als  door  et 
nevens  het  jas  natarale  tegen  het  jus  civile  over  ztfn  gesteld.  De  „leges  populoram 
quibus  in  singalis  civitatibus  respablica  continetur"  duiden  niet  aan  het  jas  civile, 
maar  het  positive  recht  zonder  onderscheid  van  jas  gentium  en  eivile,  Id  die  woorden 
ligt  niets  wat  op  een  jus  propriam  van  elke  civitas  in  onderscheiding  van  haar  jus 
gentium  wtjst  Het  is  inderdaad  zeer  duideltjk,  dat  te  dezer  plaatse  alleen  sprake 
is  van  de  natara  of  naturae  ratio  en  van  het  positive  recht  (legM).  Verg.  boven 
Part  Orat  37. 
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inzetting)  vindt  men  ook   in   de  volgende  plaats  der  Partit.  orat.  37 
(waarvan  de  laatste  zinsnede  reeds  boven  is  aangehaald). 

Quod  (=  jus)  dividitur  in  ducis  partes  primas  ^  naturam  atque  legem.  Et 
utritisque  generis  vis  in  divinum  et  humanum  jus  est  distributa;  quorum 
aequitatis  est  unum ,  alterum  religionis.  Aequitatis  autera  vis  est  duplex :  cuius 
altera  directa  et  veri  et  justi  et  ut  dicitur  aequi  et  boni  ratione  defenditur; 
altera  ad  vicissitudinem  referendae  gratiae  pertinet:  quod  in  beneficio  gratia, 
in  injuria  ultio  nominatur.  Atque  haec  communia  sunt  naturae  atque  legis, 
Sed  propria  legia  et  ea  quae  scripta  sunt  et  ea  quae  sine  literis  aut  gentium 
jure  aut  maiorum  more  retinentur. 

Natura  en  lex  worden  hier  als  jas  naturae  en  positief  jus  onder- 
scheiden, welke  onderscheiding  toepassel^'k  is,  zoo  op  het  goddel^k 
recht  (jus  religionis)  als  op  het  menschelgk  recht  (jus  aequitatis)^ 
hetwelk  rechtsbedeeling  en  vergelding  omvat.  Deze  aequitas  wordt 
gezegd  gemeen  te  zgn  aan  de  natura  en  de  lex,  terwgl  tot  de  lex 
alleen  behoort  de  onderscheiding  van  geschreven  en  ongeschreven  recht, 
dit  laatste  jus  gentium  en  jus  civile  (maiorum  more)  omvattende. 

Dat  het  positive  recht  veel  te  wenschen  kan  overlaten,  wat  de 
opvolging  der  voorschriften  van  de  lex  naturae  betreft,  zegt  Gicbro, 
de  Offic.  III  17,  waaruit  boven  reeds  eene  zinsnede  is  aangehaald. 

Sed  aliter  leges  ^  aliter  philosophi  tollunt  astutias;  leges  ^  quatenus  manu 
tenere  possunt,  philosophi  quatenus  ratione  et  intelligentia . . . .  Si  tu  aedes 
proscribas,  tabulam  tamquam  plagam  ponas,  domum  propter  vitia  vendas,  in 
eam  aliquis  incurrat  iraprudens:  hoc  quamquam  video  propter  depravationem 
consuetudinis,  neque  more  turpe  haberi,  neque  aut  lege  sanciri  axit  jure  civüi{^\ 
tarnen  naturae  lege  sanctum  est.  [Societas  est  enim,  latissime  quidem  quae 
pateat,  hoininum  inter  homines,  interior  eorum  qui  eiusdem  gentis  sunt, 
propior  eorum  qui  eiusdem  civitatis.  Itaque  maiores  aliud  jus  gentium ,  aliud 
jus  civile  esse  voluerunt.  Quod  civile,  non  idem  continuo  gentium,  quod  autem 
gentium,  idem  civile  esse  debet]  O.  Sed  nos  verijuris,  grermano^que  justitiae 
solidam  et  expressam  effiigiem  ntdlam  tenemus ;  umhra  et  imaginibus  utimur. 


(1)  Lepe . . .  /«f 0  eiviU,  Dit  zal  hier  moeten  beteekenen  de  geschreven  wet  en  het 
ongeachreven  jus  civile. 

(2)  De  gedachtenloop  van  dezen  tnsschenzin,  ook  in  verband  met  het  voorafgaande 
en  volgende,  is  ietwat . duister.  Wellicht  moet  men  aldus  lezen:  „Ik  zie  dat  (b|t  ons) 
leer  leeltjke  astatiae  door  de  zeden,  de  wetten  en  het  gewoonterecht  niet  verboden 
worden.  [Maar  onze  societas  is  nog  niet  de  algemeene  of  eenige  societas.  Er  is  nog 
eene  societas  van  alle  menschen ,  van  de  tot  hetzelfde  volk  (gens)  en  van  de  tot 
denzelfden  staat  behoorenden.  £n  onze  maiores  hebben  dan  ook  van  hnn  nationaal 
jns  civile  hnn  ook  voor  de  overige  volken  dienstig  jas  civile,  als  jas  gentiam,  onder- 
scheiden. Het  kan  elders  en  in  bet  algemeen  beter  zQn],  doch  b0  ons  te  Rome  zQn 
wy  verre  van  de  realiseering  der  lex  natarae  in  het  positivo  rechf  —  In  ieder 
geval  moet  men  niet  trachten  om  de  S  rubrieken  „alle  menschen,  volk  en  staat** 
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Om  den  gedachtengang  in  het  bovenstaande  wel  te  vatten,  moet 
men  het  tusschen  [  ]  geplaatste,  als  een  tnsschenzin,  overslaan.  Er 
staat  dan:  astntiae,  onrecht,  niet  verboden  door  lex  of  jas  civile, 
worden  toch  door  de  lex  natarae  verboden.  Maar  wy  bezitten  dan 
ook  (in  ons  positive  recht)  slechts  eene  afschaduwing,  niet  een  getrouw 
afbeeldsel ,  van  het  ware  recht,  van  de  echte  gerechtigheid ,  welke  de 
lex  natarae  voorschrift. 

6.  Leer  der  juristen:  dat  het  romeinsche  jus  gentium  tevens  is  een 
uit  het  jus  naturale  voortgesproten  algemeen  en  onveranderlyk  menschen- 
recht,   hetwelk  alom  wordt  toegepast. 

Giiüs,  rer.  quotid,  1.  1.  pr.  D.  de  acq.  r.  d.  (41.   l): 

Quarundam  rerum  dominium  nanciscimur  jure  gentium^  quod  ratione  naturcdx 
inter  omnes  homines  peraeque  servatur^  quarundam  jure  civili,  id  est  jure 
proprio  civitatis  nostrae;  et  quia  antiguiits  ius  gentium  cum  ipso  genere  humano 
proditum  est,  opus  est  ut  de  hoc  prius  referendum  sit. 

Gaius,  Inst.  I.  1.  (1.  9  D.  I.  1.): 

Omnes  populi  qui  legibus  et  moribus(')  reguntur,  partim  suo  proprio,  partim 
communi  omnium  hominum  jure  utuntur.  Nam  quod  quisque  populus  ipse  sibi 
jus  constituit,  id  ipsius  proprium  civitatis  est,  vocaturque  jus  civile,  quasi  jus 
proprium  ipsius  civitatis.  Quod  vero  naturalis  ratio  inter  omnes  homines  con- 
stituit,  id  apud  omnes  populos  peraeque  custodttur,  vocaturque  jus  gentium, 
quasi  quo  jure  omnes  gentes  utuntur.  Populus  itaque  romanus  partim  suo 
proprio ,  partim  communi  omnium  hominum  jure  utitur. 

Men  merke  op,  dat  hier  het  jas  gentium  niet  slechts  gez^d  wordt 
met  het  jus  naturale  overeen  te  stemmen,  maar  door  de  natnralis 
ratio  alom  te  zgn  ingevoerd. 

In  de  Inst.  van  Jüstinianüs  I.  2.  §  II  (volgens  Voigt ,  I.  Beil.  5, 
en  althans  niet  onwaarschgnlyk ,  ontleend  aan  de  Instituten  van 
Marcianus)  lezen  wy: 

Sed  naturalia  quidem  jura;  quae  apud  omnes  gentes  peraeque  set*vantur, 
divina  quadam  providentid  constituta,  semper  firma  atque  immutabüia  per- 
manent; ea  vero  quae  ipsa  sibi  quaeque  civitas  constituit,  saepe  mutari  solent, 
vel  tacito  consensu  populi,  vel  alia  postea  lege  lata. 


onder  de  2  rubrieken  Jus  gentium  en  jas  civile"  onder  te  brengen;  en  om  bQv.  met 
YoiGT  de  societas  omnium  hominnm  tot  het  jas  gentinm,  de  gens  en  civitas  fothetjos 
civile  te  brengen.  De  gens  kan  evenmin  by  het  jas  proprium  civitatis  als  bj)  het  jas 
omnium  hominum  worden  gevoegd.  Tusschen  de  drie  eerste  en  de  drie  laatste  rubrieken 
bestaat  stellig  in  Cicero's  redenering  geen  verband.  Het  jus  gentium  wordt  hier  dn» 
ook  geenszins  door  Cicxbo  als  het  jus  der  societas  omnium  hominum  gekenmerkt 
Deze  beschouwing  der  latere  juristen  lag  nog  buiten  den  gezichtskring  van  Cicsbo. 
(1)  D.  i.  door  geschreven  en  ongeschreven  (gewoonte)recht. 
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Desgel^ks  Oaiüs,  III.  154  (boven  aangehaald) : 

Societas  .  .  .  juris  gentium  est,  itaque  inter  omnea  homines  naturali  ratione 
consistü. 

Paülüs  zegt,  ad  Sabinum,  1.  11.  D.  I  1,  allerlei  beteekenissen 
van  jas  enamererende  en  definiërende: 

Jas  pluribus  modis  dicitur.  Uno  modo  quum  id  quod  semper  aequum  ac 
bonum  est,  jus  dicitur,  ut  est  jus  naturale.  Altero  modo  quod  omnibus  aut 
pluribus  in  quaque  civitate  utile  est,  ut  est  jus  civUe,  Nee  minus  jus  recte 
appellatur  in  civitate  nostr^  jus  honorarium.  Etc. 

Tegenover  het  jus  civile  wordt  hier  vermeld  het  jits  naturale,  hetwelk 
bg  niet  vermelding  van  het  jas  gentiam  dit  recht  vervangt,  zoodat 
ook  dit,  als  ait  het  jas  natarale  gesproten,  semper  aequum  ac  bonum 
wordt  geacht. 

ÜLPiANüs,  Inst.  1.  1  §  4  D.  I.  1: 

Jus  gentium  est  quo  Q)  gentes  humanae  utuntur. 

Ulp.,  Instit.  1.  6.  D.  I.  1 : 

Jus  dvile  est  quod  neque  in  totum  a  naturali  vel  gentium  récedit,  nee  per 
omnia  ei  servit:  itaque  quum  aliquid  addimus  vel  detrahimus  juri  communie 
ju8  proprium^  id  est  civile^  efficimus. 

Alzoo  het  jas  civUe  of  proprium  wgkt  steeds  af  van  het  jas  gentiam, 
hetwelk  tevens  is  een  jus  commune  en  met  het  ju^  naturale  overeen- 
komende. 

7.  De  eerste  drieledige  verdeeling,  met  verandering  van  het  begrip 
van  het  jas  gentiam. 

Reeds  Gaitjs  had  gezegd  (Inst.  I.  52): 

In  potestate  itaque  sunt  servi  dominorum.  Quae  quidem  potestas  juris  gen- 
tium est;  nam  apud  omnes  peraeque  gentes  animadvertere  possumus,  dominis 
in  servos  vitaa  necisque  potestatem  esse,  et  quodcunque  per  servum  adquiratur, 
id  domini  adquiri. 

Een   strgd  van  het  jas  gentiam  met  de  naturalis  ratio  had  Gaius 
hier  echter  niet  opgemerkt.  Krachtig  deed  zalks  ülpianus. 
Ulpunus,  Instit.,  1.  4  D.  I.  1: 

Manumissiones  quoque  juris  gentium  sunt  .  .  .  Quae  res  a  jure  gentium 
originem  sumpsit;  utpote  quum  jure  naturali  omnes  liberi  nascerentur,  nee 
esset  nota  manumissio,  quum  servitus  esset  incognita;  sed  posteaquam  jure 
gentium  servitus  invasit^  secutum  est  beneficium  manumissionis ;  et  quum 
uno  naturaU  nomine  homines  appellaremur,  jure  gentium  tria  genera  esse 
coeperunty  etc. 


(1)  Cf.  Instit.  Jttst.  I.  2.  §  2 :  i,  Jus  aatem  gentiam  omni  humano  generi  commune  est* ' 
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De  geboorte  van  het  jns  gentiam  met  de  servitas  wordt  hier  voorgesteld 
als  posterieur  aan  de  volle  heerschappij  van  het  jus  naturale,  dat 
geene  ouvr^heid  kende.  De  gel^kheid  aller  menschen  volgens  het  jus 
naturale  wordt  elders  door  Ulpianus  geaffirmeerd,  in  tegenstelling 
met  het  jus  civüe^  hetwelk  hen  pro  nuüis  telt,  hun  geenerlei 
menschenrecht  toekent. 

Ulpianus,  ad  Sabinüm,  1.  32  D.  de  R.  J.  (50.  17): 

Quod  attinet  ad  jus  civile,  servi  pro  nullis  habentur.  Non  tarnen  et  jure 
naturali;  quia,  quod  ad  jus  naturale  attinet,  omnes  homines  aegtudes  sunt 

Buiten  deze  twee  plaatsen  van  Ulpianus  hebben  wg  nog  eene  plaats 
van  zijn  tgdgenoot  Florentinus,  eene  van  Tryphoninus  (tgdgenoot 
van  Papinianus)  en  eene   van   den   veel   lateren   epitomator  Hekmo- 

GENIANUS. 

Florentinus,  Instit.,  1.  4  D.  de  statu  hominum  (I.  5): 

Libertas  est  naturalis  facultas  etc.  Servitus  est  constitutio  juris  gentium  quk 
quis  dominio  alieno  contra  naturam  subjicitur. 

Tryphoninus,  1.  64  D.  de  cond.  ind.  (12.  6): 

Ut  enim  libertas  naturali  jure  continetur,  et  dominatio  ex  gentium  jure 
introducta  est  .  .  . 

Hermoobnianus  ,  juris  epitom. ,  1.  5  D.  I.  1 : 

Ex  hoc  jure  gentium  introducta  bella ,  discretae  gentes ,  regna  condita,  dominia 
distincta,  agris  termini  positi,  aedificia  collocata,  commerciurn,  emtiones  ven- 
ditiones,  locationes  conductiones,  obligationes  institutae;  exceptis  quibusdam 
quae  jure  civüi  introductae  sunt. 

De  bedoeling  is,  dat  met  de  opheffing  der  oorspronkelgke  gemeen- 
schap der  menschen  en  hunne  scheiding  in  volken  en  staten,  b^  alle 
volken  een  zelfde  recht  (jus  gentium)  ontstaan  is  betrefiende  domininm 
en  verkeer,  waaronder  ook  de  obligationes,  met  uitzondering  slechts 
van  sommige  obligationes  die  door  het  jus  civile  z^'n  ingevoerd  (n.  1. 
verborum  en  litterarum).  Van  de  servitus  wordt  hier  niet  gesproken, 
doch  deze  volgt  uit  de  discretae  gentes  en  de  bella  (^). 


(1)  Die  vérmelding  vinden  wy  daarentegen  in  eene  variante  op  de  woorden  van 
HBBMOöEKiAinTB  in  de  Instituten  van  Justhtikanus  I.  2.2.  (Jas  aatem  gentium  omni 
humano  genen  commune  est  Nam  usn  ezigente  et  hamanis  necessitatibns ,  gentes 
hamanae  qnaedam  sibi  constitaerunt :  hella  etenim  orta  sant  et  capHvitaieg  secutae  et 
servUuteSj  qaae  sunt  iuri  ncUnrali  contrariae.  (Jure  enim  naturali  ab  initio  omnes 
homines  liberi  nascebantur).  JEx  hoe  jwre  gmtium  et  omnes  paene  contractns  iniirodmeti 
sunt,  ut  emptio  veudUiOt  locaHo  eonducOo,  societas,  depositum,  mutnum  et  <üi%  inna- 
merabiles. 
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8.  De  tweede  drieledige  onderscheiding,  met  verandering  van  het 
begrip  yan  het  jus  naturcUe. 

W^  hebben  daarvoor  slechts  deze  ééne  plaats  van  ülpianus  ,  Instit. , 
1.  1.  D.  I.  1.  §  2—4. 

Privatum  jus  tripertitum  est;  coUectum  enim  est  ex  naiuralOm^  praeoeptis, 
aat  gfentium,  aut  dvilibus.  Jus  naturale  est  quod  natura  omnia  animalia 
docuit.  Nam  jus  istud  non  humani  generis  proprium,  sed  omnium  animalium 
quae  in  terra,  quae  in  mari  nascuntur,  avium  quoque,  commune  est  Hinc 
descendit  maris  atque  feminae  coDJunctio,  quam  nos  roatrimonium  appellamus, 
hinc  liberorum  procreatio,  hinc  educatio.  Videmus  enim  cetera  quoque  animalia, 
feras  etiam,  istius  juris  peritia  censeri  (>).  Jus  gentium  est,  quo  gentes  humanae 
utuntur;  quod  a  naturali  recedere  facile  intelh'gere  licet,  quia  illud  omnibus 
animcUifma,  hoc  solis  hominibus  inter  se  commune  sit. 

9.  Het  toeschreven  aan  het  jus  gentiam  en  afleiden  van  het  jas 
natnrale,  bniten  verband  met  het  ook  voor  vreemden  brnikbare  positive 
jus  gentiam.  Dit  vinden  w^  in  vele  verspreide  plaatsen. 

Zoo  schrgft;  Oaius,  1.  5.  D.  de  div.  rer*  (1.  8),  den  asas  pablicos 
der  geene  res  pablicae  z^'nde  rivieroevers  aan  het  jas  gentiam  toe : 

Riparum  usus  püblicus  est  jure  gentium ,  sicut  ipsius  fluminis.  Itaque  etc. 

Papinianus,  1.  45.  pr.  D.  de  asarp.  (41.  3),  spreekt  van  loca /ur6 
gentium  publica^  g^lg^  flamina. 

Praescriptio  longae  possessionis  ad  obtinenda  loca  jure  gentium  püblica 
concedi  non  solet. 

Paxtlus,  L  51.  D.  de  contr.  emt.  (18.  1),  schrgft  evenzoo  het  alge- 
meen gebrniksrecht  van  het  zeestrand  aan  het  jas  gentiam  toe. 

Litora  jure  gentium  omnibus  vacant  (^. 

Desgel^ks  Mabgianus,  1.  2.  4.  D.  I.  8. 

Naturali  jure  omnium  communia  sunt  illa:  aer,  aqua  profluens  et  mare  et 
per  hoc  litora  maris.  Nemo  igitur  ad  litus  maris  accedere  prohibetur,  piscandi 
causa ,  dum  tarnen  villis  et  aedificiis  et  monumentis  abstineatur ,  quia  non  sunt 
iuris  gentium,^  sicut  et  mare. 

Volgens  het  algemeene  volkerenrecht  of  jas  gentium ,  door  hetwelk 
z^  beheerscht  worden,  of  volgens  het  jus  naturale  (zoo  zegt  Mab- 
gianus) ,  zgn  zee  en  strand  eene  aan  allen  gemeene  zaak  of  eene  zaak 


(1)  Het  voorafjsaande  is  overgenomen  in  de  Instit.  Jubt.  I.  2.  pr. 

(2)  Cf.  Inst.  JusT.  II.  1.  §  5.  Litonim  quoqne  usus  püblicus  juris  genimm  est,  sicnt 
ipiius  maris. 
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Tan  algemeen  gebruik.  Jas  gentium  en  jas  naturale,  het  oniyersele 
recht  en  het  nataurrecht,  worden  op  die  wgze  als  synoniem  gebezigd. 
Gel^k  boyen  (p.  313/4)  werd  opgemerkt,  was  dit  reeds  geschied  met 
betrekking  tot  het  positive  ook  op  vreemden  toepasselgke  romeinsche 
recht,  hetwelk  bg  afwisseling  jas  gentiam  en  jas  naturale  genoemd 
wordt.  Verg.  Gaius,  Instit.  II.  65— 79(^). 

Het  volgen  van  de  conditio  der  moeder  door  de  kinderen  wordt 
door  Gaius  (I.  78,  80—86)  aan  het  jus  gentium  toegeschreven  als 
een  universeel  recht,  zonder  dat  daarbij  de  geldigheid  van  dien  rechts- 
regel ook  voor  vreemden  te  pas  komt.  In  een  der  gevallen  waarin 
die  regel  toepassing  vindt,  wordt  dit  gezegd  te  geschieden  „naturali 
ratione".  (Gaius  II.  189).  Zoo  ook  ülpianus,  1.  24.  D.  de  statu 
hom.  (1.  5): 

Lex  naiurae  haec  est,  ut  qui  nascitur  sine  legitimo  matrimonio  matrem 
sequatur,  nisi  lex  specialis  aliud  inducit. 

Boven  (p.  323/4)  werd  reeds  vermeld,  hoe  door  Gaius,  Ülpianus 
en  andere  juristen  de  servitus  en  desgelgks  de  manumissio  aan  het 
jus  gentium  werd  toegeschreven ,  d.  i.  niet  aan  het  ook  voor  vreemden 
bruikbare  romeinsche  recht ,  maar  aan  het  algemeen  recht  der  volken. 

Even  als  de  servitus  zelve  wordt  de  potestas  dominorum  door  Gaius 
(I.  52)  juris  gentium  genoemd. 

In  potestate  itaque  sunt  servi  dominorum.  Quae  quidem  potestas  juris  gen- 
tium est;  nam  apud  omnes  peraeque  gentes  animadvertere  possumus  dominis 
in  servis  vitae  necisque  potestatem  esse,  et  quodcumque  per  servum  adquiratur, 
id  domino  adquiri. 

Gaius  had  hier  kunnen  opmerken,  dat  peregrini  zoowel  als  cives 
deze  potestas  uitoefenen,  terw^l  de  romeinsche  patria  potestas  alleen 
aan  cives  romani  toekomt  (^).  Doch  h^  vestigt  de  aandacht  niet  hierop, 
maar  op  de  voor  oogen  liggende  universaliteit  der  dominorum  potestas.  — 
Ditzelfde  doet  hg  ten  aanzien  der  rechtsins^^Z^m^  der  tutela  in  het 
algemeen  genomen ,  ofschoon  overigens  het  romeinsche  recht  der  tutela 
(vooral  der  tutela  legitima)  niet  is  een  jus  gentium ,  ook  op  vreemden 
toepasselgk.  Hjj  zegt  (I.  189): 


(1)  Zie  de  boven  p.  314/6  aangehaalde  plaatsen. 

(2)  Gaiüs  I.  55.  Item  in  potestate  nestra  sunt  liberi  nostri  qnos  justiB  noptüB 
procreavimnB.  Qaod  Jas  proprium  civinm  romauoram  est.  Fere  enim  nnlli  alii  sant 
homines  qai  talem  in  fllios  saos  habent  potestatem  qaalem  nos  habemos. 
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Sed  impuberes  quidem  in  tutela  esse  omnium  civitatium  jure  contingit;  quia 
id  naturali  rationi  conveniens  est,  ut  is  qui  perfectae  aetatis  non  sit,  alterius 
totela  r^gatur;  nee  fere  ulla  civitas  est,  in  qua  non  licet  parentibus  liberis 
suis  impuberibus  testamento  tutores  dare,  quaravis,  ut  supra  diximus,  soli 
cives  romani  videantur  tantum  liberos  suos  in  potestate  habere. 

Wederom  wordt  hier  de  nataraUs  raido  met  de  aniyersaliteit  in 
verband  gebracht. 

Marciaiojs,  1.  5.  §  1.  D.  de  statu  hom.  (1.5),  verdeelt  de  wgzen 
van  eigendomsyerkr^ging  der  slaven  in  civile  en  jnris  gentinm ,  alleen 
met  betrekking  tot  den  oorsprong,  baiten  verband  met  de  geldigheid 
voor  burgers  alleen  of  ook  voor  vreemden,  terwgl  namelgk  al  die 
modi  acqoirendi  ook  op  vreemden  toepasselgk  zgn. 

Servi  autem  in  dominium  nostrum  rediguntur  aut  jure  civili  aut  gentium. 
Jure  civili,  si  quis  se  maior  20  annis  ad  pretium  participandum  venire  passus 
est;  jure  gentium  servi  nostri  sunt  qui  ab  hostibus  capiuntur  aut  qui  ex 
anciUis  nostris  nascuntur. 

Met  betrekking  tot  het  jadicium  rernm  (ab  uxore)  amotaram  zegt 
dezelfde  Marcianus,  1.  25  D.  de  act.  rer.  amot.  (25.2): 

Nam  jure  gentium  condici  puto  posse  res  ab  his  qui  non  ex  justa  causa 
possident. 


9,Jnre  gentinm'*  beteekent  hier  ^, volgens  een  universeel  rechtsbe- 
ginsel",  of  anders  gezegd:  jure  naturali.  —  Van  deze  meer  gewone 
uitdrukking  bedient  zich  Paulus,  als  h^  (1.  14  §  2  de  ritu  nupt. 
23.  2)  het  jus  naturale  inroept  voor  de  servilis  cognatio  als  huwelijks- 
beletsel,  en  zulks  in  str^d  met  de  niet-menschelijkheid  der  slaven 
^^ volgens  het  jus  civile".  Hg  had  evenzeer  kunnen  zeggen:  volgens 
het  universele  jus  gentium. 

Tbyphoninus  roept  inderdaad  het  jus  naturale  in  tegen  het  jus 
gentium,  om  nl.  de  condictio  indebiti  te  ontzeggen  in  een  geval 
waarin  die ,  krachtens  de  door  het  jus  gentium  ingevoerde  slaverng , 
aan  den  manumissor  zou  toekomen.  Hy  zegt,  1.  64  D.  de  cond. 
indeb.  (12.  6): 

Si  quod  dominus  servo  debuit,  manumisso  solvit,  quamvis  existimans  ei 
aliqua  teneri  actione,  tarnen  repetere  non  poterit,  quia  *  naturale  agnovit 
debitum.  Ut  enim  libertas  naturali  jure  continetur  et  dominatio  ex  gentium 
jure  introducta  est,  ita  debiti  vel  non  debiti  ratio  in  condictiane  naturaliter 
intelligenda  est. 

Ulpianus,  1.  2  §  2  D.  de  cap.  min.  (4.  5): 
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Hi  qui  capite  minuuntur  ex  his  causis  quae  capitis  deminutionem  praeces- 
serunt,  manent  obligati  naturaliter. 

Hier  is  geene  sprake  van  eene  ^^natnralis  obligatio*'  in  den  bekenden 
zin.  Doch  de  volgens  het  hier  aangehaalde  edictam  praetoris  gegeven 
actie  wordt  door  Clfianüs  aan  het  jas  naturale  als  rechtsbron  toe- 
geschreven ;  het  jus  naturale  wordt  daarvoor  ingeroepen. 

Paulus,  1.  15  pr.  D.  de  cond.  ind.  (12.  6): 

Indebiti  soluti  condictio  naturalis  est;  et  ideo  etiam  quod  rei  soiutaeaccessit, 
venit  in  condictionem ,  etc. 

Paülus  beroept  zich  hier  op  het  karakter  der  condictio  indebiti, 
als  nit  het  natuurrecht  voortgesproten,  ten  betooge  dat  zg,  overeen- 
komstig het  jus  naturale,  ook  de  accessiones  moet  omvatten. 

Als  rechtsgrond  voor  de  restitutie  van  een  ten  nadeele  eens  anderen 
genoten  voordeel  beroept  Pomponius,  1.  14  D.  de  cond.  ind.  (12.6), 
zich  op  het  natuurrecht. 

Hoc  natura  aequum  est,  neminem  cum  alterius  detrimente  fieri  locupletiorem. 

Evenzoo  Pomponiüs,  1.  206  D.  de  R.  J.  (50.  17): 
t 
Jure  naturae  aequum  est,  neminem  cum  alterius  detrimente  et  i^juria  fieri 

locupletiorem. 

Een  soortgelgk   beroep  vinden  wg  in  1.  10  D.  de  R.  J.  (50.  17), 

van  Paultts: 

Secundum  naturam  est,  commoda  cuiusque  rei  eum  sequi,  quem  sequentur 
incommoda. 

Zoo  ook  zegt  Ulfianus,  1.  2  §  2.  D.  de  precario  (43.  26),  voor 
de  teruggave  van  het  precarium: 

Et  naturalem  habet  in  se  aequitatem (^)  [interdictum  de  precario];  namqoe 
precarium  revocare  volenti  competit.  Est  enim  natura  aeguum  «tamdiu  te  de 
liberalitae  mea  uti,  quamdiu  ego  velim,  et  ut  possim  revocare  quum  mutavero 
Yoluntatem. 

Bg  afwisseling  spreekt  Ulfianus  ,  1.  1  §  l  D.  eod.,  van  jus  gentium. 
Het  precarium  stamt  uit  het  natuurrecht  of  uit  het  universele  recht 
aller  volkeren. 

Quod  genus  liberalitatis  (*)  ex  jure  gentium  descendit 


(1)  Cf.  PovFOKius,  1.  16  pr.  D.  eod.  £t  habet  tummam  aequUaiemf  at  eatenns 
qaisqae  nostro  utatar,  qaatenos  ei  trlbaero  velimas. 

(2)  D.i.  het  precariom  als  rechtsmBteHliüg, 
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Niet  dnidelgk  is  de  strekking  van  het  algemeene  beroep  op  het 
oatuarrecht  en  het  jns  gentium  in  1.  84  §  1  D.  de  R.  J.  (50.  17): 

Is  natura  debet,  quera  jure  genUum  dare  oportet,  cuius  fidem  secuti  sumus. 

Dat  ÜLPiANUs  hier  zou  spreken  van  elke  niet  civiliter  (=  verbis 
met  sponsio,  of  litteris)  aangegane  verbintenis  tot  een  dare,  ligt  niet 
in  de  woorden  en  is  niet  aannemelgk.  De  woorden  zgn  wellicht  ait 
haar  verband  gerokt,  en  de  zin  van  het  beroep  is  niet  te  raden. 

De  verbintenis  der  kinderen  om  hun  vader  te  onderbonden  wordt 
in  1.  5  §  16  D.  25.  8  aan  de  ratio  nataralis  toegeschreven:  ^^Parens 
qaamvis  ali  a  filio  ratione  naiurali  debeat,  etc.",  terw^'1  in  §  13 
bevorens  het  niet  onderhouden  des  vaders  door  den  daartoe  bekwamen 
fiUus  :piniqui$simuni^  genoemd  wordt. 

Het  kinderlgk  erfrecht  wordt  door  Paulus,  1.  4.  D.  38.  6,  „jtia 
naturale  liberorum"  genoemd,  en  in  1.  7.  pr.  D.  de  bonis  damn. 
(48.  20)  zegt  h^:  ,^qunm  ratio  naturalis^  quasi  lex  quaedam  tacita^ 
Uberis  parentum  haereditatem  addiceret". 

Voor  de  niet  door  het  jus  civile  erkende  cognationes  wordt  het 
jus  naturale  als  bron  ingeroepen  door  Modestinüs,  1.  4.  §  2.  D.  de 
gradib.  (38.  10). 

Het  „naturale  jus  (et  jpudory^  wordt  door  Ulpianüs  ingeroepen  voor 
het  gelden  als  huwelgksbeletsel  van  de  servilis  cognatio  en  affinitas, 
1.  14.  §  2.  3.  D.  de  ritu  nupt.  (23.  2). 

Gaius  zegt  (Inst.  I.  158):  dat  de  capitis  deminutio  het  jus  cogna- 
tionis,  en  (1.  8.  D.  de  cap.  min.  4.  5)  dat  zij  eas  obligationes  quae 
natnralem  praestationem  habent  (dat  is  eene  uit  het  jus  naturale  voort- 
spruitende praestatie,  gelijk  de  dos)  niet  opheft;  en  zulks  >^quia 
civilis  ratio   naturalia  jura   (natuurrechten)   corrumpere  non  potest". 

6g  Paulus,  1.  36.  §  5.  D.  de  hered.  pet.  (5.  3),  vinden  wg  een 
beroep  op  de  naturalis  ratio  voor  het  aftrekken  der  kosten  van  ver- 
krgging  der  te  restitueren  fructus,  zoo  ten  gunste  van  een  praedo 
als  van  een  bonae  fidei  possessor. 

Ulpianüs,  I.  1.  §  1.  D.  47.  4.,  beroept  zich  op  de  naturalis  aequitas 
of  op  het  aequum  natura  voor  de  actie  der  erfgenamen  tegen  den  bg 
testament  vrggelaten  slaaf  die  na  den  dood  des  erflaters,  doch  nog 
vóór  de  aanvaarding  der  erfenis,  iets  uit  de  nalatenschap  heefb  wegge- 
nomen of  gecorrumpeerd. 

Ten   overvloede   beroept  zich   Paulus   op  de  lex  naturalis  voor  de 
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poenale  geyolgen  van  het  fartnm  in  1.  1  §  3  D.  de  fnrtis  (47.  2):  „quod 
(=  contrectatio  rei  fraadalosa,  lacri  faciendi  gratia,  vel  ipsias  rei,  vel 
etiam  nsus  eins  possessionisve)  lege  naturali  prohibitnm  est  admittere*'. 
Zijne  bedoeling  is  niet  dat  de  obligatio  farti  ^Jnris  gentinm"  is. 

Zoo  ook  heeft;  men  te  verstaan  Gaius,  I.  2.  D.  de  snperf.  (43. 
18)  ^^quarnm  (=  aedinm  saperficiariaram)  proprietas  et  civüi  et 
naturali  jare  eins  est  cuias  et  solam",  alsmede  Ulfianus,  1.  50  D. 
ad  1.  aqnil.  (9.  2)  „  , » .  naturale  jus  qaod  snperficies  ad  dominnm  soli 
pertinet*'.  Hier  is  geene  sprake  van  de  accessio  als  modus  acquireruU 
domininm  volgens  het  jus  gentium ,  zoo  als  wanneer  Gaius  ,  Inst.  II. 
§  73,  zegt:  ^^quod  in  solo  nostro  ab  aliquo  aedificatum  est,  jure 
naturali  nostrum  fit,  quia  superficies  solo  cedit*'.  Gaius  en  Ulfianus 
denken  in  de  beide  eerstaangehaalde  plaatsen  slechts  aan  het  nood- 
zakelijk verband  tusschen  den  eigendom  van  den  grond  en  dien  van 
het  daarop  gebouwde,  welk  verband  volgens  het  natuurregt  mede- 
brengt, dat  de  grondeigenaar  tevens  is  eigenaar  van  het  daarop 
gebouwde.  En  als  Gaius  zegt:  ^^et  civüi  et  naturali  jure,  dan  bedoelt 
hg  met  het  veelzinnige  woord  civile  niet  het  recht  alleen  voor 
burgers  in  tegenstelling  van  het  jus  gentium,  maar  blgkbaar  het 
aloude  positive  recht  tegenover  de  beginselen  van  het  natuurrecht. 

Een  beroep  op  het  natuurrecht  vinden  wg  ook  voor  het  geoorloofd 
zgn  der  zelfverdediging,  van  het  vim  vi  defendere  of  repellere,  bg 
Gaius  1.  4.  pr.  D.  ad  1.  aquil.  (9.  2)  ^^adversus  periculum  naturalis 
ratio  permittit  se  defendere",  bg  Ulfianus,  1.  1  §  27  de  vi  (43.  16) 
,,idque  jus  natura  comparatur",  en  bij  Plorentinus  1.  3.  D.  I.  1.  — 
Paulus  1.  45  §  4  ad  1.  aquil  (9.  2)  behelpt  zich  zonder  het  natuurrecht, 
als  hij  zegt :  >^vim  vi  defendere  omnes  leges  omniaque  jura  permittnnt*\ 

Een  conflict  tusschen  het  bestaande  positive  recht  en  de  voorschriften 
van  het  jus  naturale,  waarbg  de  overwinning  niet  aan  deze  laatsten 
gegund  wordt,  vermeldt  Tryfhoninus,  1.  31  pr.  D.  depositi  (16.  3). 
Merkwaardig  is  dat  jus  gentium  of  ^^merum  jus  gentium'*  daar  geheel 
synoniem  met  jus  naturale  gebezigd  wordt. 

Bona  fides  quae  in  contractibus  exigitur,  aequitatem  summam  desiderat 
Sed  eam  [=  aequitatem]  utrum  aestimamus  ad  merum  jus  gentium  an  vero 
cum  praeceptis  civilibus  et  praetoriis  (^)  ?  Yeluti  reus  capitalis  judicii  deposuit 


(1)  D.  i.  het  positive  recht,  in  tegenstelling  met  de  eischen  van  het  (niet  positive 
=  memm)  natnnrrecht.  —  Lager  wordt  alleen  van  civile  jut  (=  het  positive  recht) 
gesproken. 
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apud  te  centum;  is  deportatus  est;  bona  eius  publicata  sunt.  Utrmnne  ipsi 
haec  reddenda.  an  in  publicum  deferenda  sint?  Si  tantum  naturale  et  gentium 
jus  intuemur,  ei  qui  dedit  restituenda  sunt.  Si  civile  jus  et  legum  ordinem, 
magis  in  publicum  deferenda  sunt.  Nam  male  meritus  publice,  ut  exemplo 
aliis  ad  deterrenda  maleficia  sit,  etiam  egestate  laborare  debet. 

De  waarde  dezer  redenering  Q)  kannen  w^  daarlaten.  Ons  blgkt 
daaruit  treffend  de  onvastheid  en  onbestemdheid  der  latere  terminologie 
ten  aanzien  van  jas  civile,  gentium  en  natarale.  In  de  volgende  §  1 
wordt  ji^  gentium  geheel  in  den  zin  van  jus  naturale  gebezigd  b^ 
de  stelHng,  dat  in  het  daar  omschreven  geval  ^^nec  ex  jure  gentium 
consistit  depositum". 

Ten  onrechte  zou  men  hier  ook  die  plaatsen  bgbrengen,  waarin 
op  de  naturalis  ratio  of  de  rerum  natura  in  den  zin  van  de  stoffelgke 
natuur  der  dingen  O  of  de  logica  (^)  gewezen  wordt.  Deze  natuur 
der  dingen  heeft  niets  gemeen  met  de  eischen,  met  de  aequitas^  van 
het  jttë  naturale. 

10.  De  zoogen.  naturalis  obligatio.  NatonliB 

In  het  bijzonder  beriepen  de  romeinsche  juristen  zich  dikwgls  op  obligatio. 
een  natura  of  naturaliter  deheri  of  jure  naturali  obligari  of  op  het 
bestaan  eener  naturalis  obligatio  om  aan  zekere  —  ook  volgens  het 
jus  gentium  niet  verbindende  en  alzoo  van  geene  actie  voorziene  — 
gehoudenheden  van  verschillenden  aard  rechtsgevolgen  te  verbinden 
die  hun  bill^'k  of  wenschelgk  voorkwamen.  Die  rechtsgevolgen  zgn 
hoofdzakelijk  1^.  het  niet  gehouden  zgn  tot  teruggave  van  het  vrg- 
willig,  schoon  ook  in  dwaling,  betaalde,  anders  gezegd  de  exceptio 
doli  tegen  de  condictio  sine  causa  en  zelfs  indebiti,  en  2^.  het  kunnen 
verzekerd  worden  door  borgtocht  en  pand.  Verder  komen  nog  voor 
P.  het  dienen  als  grondslag  voor  novatie,  2^.  het  als  betaling  en 
niet  als  donatie  aangemerkt  worden  van  eene  voldoening  aan  eene 
nataurlgke   verbintenis,    3^.    het  in  compensatie  mogen  brengen.  Die 


(1)  Het  positive  privaatrecht  verlangt  natuarlQk  ook  de  teruggave  van  het  depo- 
sitom,  waartegen  zich  het  publieke  recht  der  goederen-confiscatie  verzet.  I>och 
TBYFHOKiirus  acht  dat  positive  privaatrecht  door  dit  positive  publiekrecht  uitge- 
sloten, en  vraagt  nu,  of  het  natuurrecht,  dat  de  teruggave  aan  den  depositor  voor- 
BchrQft,  iets  tegen  de  wet  der  confiscatie  zal  vermogen. 

(2)  Byv.  Gaixts,  1.  2  §  1.  D.  7.  6:  Quo  senatusconenlto  non  id  effectum  est,  nt 
peeunioê  usugflructus  proprie  esset.  Nee  enim  tiatwrcUis  ratio  anctoritate  senatus  com- 
matari  potest;  sed  remedie  introducto  coepit  quasi  ususfhictus  haberi. 

(S)  B0y.  Javolenus,  1.  23.  §  2.  D.  de  acq.  p.  (41.  2):  Neque  enim  rermm  natura 
recipit  nt  per  eum  aliquid  possidere  possimus,  qnem  civiliter  in  mea  potestate  non 
habeo  (uL  Uberum  hominem  quem  vinzero). 
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verschillende  rechtsgeyolgen  worden  meer  of  minder  dikwerf  toe- 
gepast (})  hoofdzakelijk  op  verbintenissen  van  personen  die  zich  niet 
kannen  verbinden,  vooral  slaven  en  pupilli  die  sine  auctoritate  tntoris 
zich  verbonden  hebben,  althans  tenz^  locnpletiores  facti;  doch  de 
gevallen  van  toepassing  zgn  niet  onder  eene  algemeene  begripsbepaling 
te  brengen. 

Een  beroep  op  het  ,^nataarlgk  verbonden  zgn"  ten  ganste  yan 
zekere  rechtswerkingen,  ofschoon  er  geene  positief-rechtelgke  verbintenis 
aanwezig  is,  vindt  men  in  de  volgende  plaatsen. 

Paülus,  1.  13.  D.  de  cond  ind.  (12.6): 

pr.  Naiuralüer  etiam  servus  obligatur  (met  dit  gevolg  dat  het  betaalde 
^repeti  non  poterit"). 

§  i.  Item  quod  pupillits  sine  tutoris  auctoritate  mutuum  accepit,  et  hcu- 
pletior  factus  est,  si  pubes  iactus  solvat,  non  repetü. 

Paülus,  1.  21  pr.  D.  ad.  leg.  Palc.  (35.2): 

Pupillus  cui  sine  tutore  auctore  decem  mutua  data  sunt. . .  in  zekere  geval- 
len. . .  liberatur  naturali  obligatione. 

PoMPONius,  1.  42.  pr.  D.  de  jarejur.  (12.2). 

Si  convenit  (inter  creditorem  et  pupillum)  ut  ab  omni  conditione  O  discede- 
retur  si  pupillus  jurasset,  isque  juraverit  se  dare  non  oportere,  naturalia 
obligatio  hac  pactione  toUetur,  et  soluta  pecunia  repeti  poterit. 

Ulpianüs,  1.  5.  D.  de  anct.  tut.  (26.8). 

pr.  Naturdliter  tamen  obligabitur  (pupillus  ttUori)  in  quantum  locupletior 
factus  est. 

§  1.  Pupillus  vendendo  sine  tutoris  auctoritate  non  obligatur,  sed  nee  in 
emendo,  nisi  in  quantum  locupletior  factus  est('). 

Nebatius,  1.  41.  D.  de  cond.  ind.  (12.6). 


(1)  Niet  op  yerbiotenissen  welker  actio  verjaard  is  en  die  dos  zelve  hebben  opge- 
houden te  bestaan.  Daarvan  komt  in  de  bronnen  inderdaad  niets  voor.  —  De  toe- 
passing op  verbintenissen  uit  nnda  pacta  kan,  volgens  de  bronnen,  niet  in  het  alge- 
meen worden  geaffirmeerd. 

(2)  Met  MoMMSBN  lees  Ik  hier  j,c(mienüone*\ 

(8)  Men  zou  kunnen  meenen  dat  hier  een  werkelijk  óUigaH ,  volgens  het  jas  naturae 
en  gentiam ,  bedoeld  werd  voor  het  geval  van  het  locupletior  worden  van  den  pupillas. 
Uit  de  overige  hier  aangehaalde  plaatsen,  en  bijzonder  uit  Paul.  1.  13.  D.  de  cond. 
ind.  (12.6))  blQkt  echter,  dat  hier  sprake  is  van  een  „nataraliter  obligari"  buiten  bet 
bestaan  eener  (verbindende)  óbligatw,  met  het  oog  op  het  wegvallen  der  terogvor- 
dering  van  het  betaalde. 


Quod  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  stipulanti  promiserit  et  solverit,  repe- 
Htio  est,  quia  nee  natura  debet. 

LiciNius  RüPiNüs,  1.  58(59)  D.  de  V.  O.  (44.7). 

Pupillus  mutuam  pecuniam  accipiendo  ne  quidem  jure  naturali  obligatur. 

In  de  eerste  en  vierde  dezer  plaatsen  wordt  gezegd:  dat  de  papillos 
(sine  auctoritate  tntoris  of  aan  den  tntor  zich  verbindende) ,  locnpletior 
geworden  zgnde,  alleen  natura  verbonden  is,  weshalve  de  terugvor- 
dering van  het  betaalde  wegvalt;  in  de  tweede  en  derde  plaats  wordt 
de  voorwaarde  van  het  ^ Jocupletior  fieri"  niet  vermeld  Q) :  in  de  beide 
laatste  plaatsen  daarentegen  wordt  de  naturalis  obligatio  van  den 
papillus  onvoorwaardel^k  ontkend.  Hoe  en  of  deze  drieërlei  uitspraken 
te  conciliëren  zgn,  gaat  ons  hier  niet  aan.  Genoeg,  dat  de  juristen  zich 
tegen  en  voor  de  repetitio  op  een  al  of  niet  natura  of  jure  naturali 
deberi  of  obligari  beroepen. 

Voor  het  „niet  terugvorderen"  van  het  door  of  voor  een  servus 
betaalde  beroept  Paülus  in  de  bovenaangehaalde  1.  13  de  cond.  ind. 
(12.6)  zich  op  een  „naturaliter  obligari".  Volgens  Papinianus  1.  50 
D.  de  peculio  (15.1)  is  terugvordering  van  het  betaalde  uitgesloten, 
en  kan  een  fidejussor  zich  verbinden  ten  aanzien  der  verbintenis  van 
een  servus^  omdat  ook  deze  eene  ,jnaturalis  óbligatio^^  suscipere  vide- 
tor. —  Zoo  ook  zegt  Ulpianus  1.   14.  D.  de  obligat.  (44.7). 

Servi  ex  delictis  quidem  obligantur;  et  si  manumittantur,  obligati  remanent. 
Ex  contractibus  autem  civiliter  quidem  non  obligantur,  sed  naturaliter  et  obli- 
gantur et  obligant. 

Dat  een  dominus  die  aan  zgn  vrggelatene  de  jegens  dezen  als  slaaf 
gecontracteerde  schuld  betaald  heeft,  het  betaalde  niet  kan  terngvor^ 
deren ,  quia  naturale  agnovit  debitum ,  zegt  Tryphoninüs  in  de  boven- 
aangehaalde 1.  64  D.  de  cond.  ind.  (12.6). 

Volgens  1.  9  in  fine,  1.  10  (ülp.,  Paul.)  de  scto  Maced.  (14.6) 
kan  hetgeen  op  een  door  een  filiusfam,  ontvangen  mutuum  betaald 
is,  niet  teruggevorderd   worden  „quia  naturalis  obligatio  manet"('). 


(1)  Evenmin  in  de  hieronder  aangehaalde  1.  1.  §  1.  de  novat.  (46.2)  „ntpnta  si 
pnpiUoB  sine  tntoris  anctoritate  promiserit*'. 

(2)  Deze  zelfde  reden  wordt  gegeven  door  PoMPOviirs  in  1.  19  pr.  D.  de  cond. 
ind.  (12.6):  „Si  poenae  oausa  eius  eui  ddtetur^  debitor  ItbertUuM  est,  naiwalu  dbUgaüo 
y^moHet;  et  ideo  solntum  repeti  non  potest"  —  te  vergeiyken  met  1.  40.  pr.  eod. 
nlJbi  in  odium  eiui  oui  debeturj  exceptio  (geiyk  volgens  het  Set,  Maced.)  datar,  per- 
speram  solntum  non  repetitar;  veluti  si  filius£sun.  contra  Macedoniannm  mntnam 
speconiam  acceperit,  et  paterfam.  üactns  solverit ,  non  repetit" 
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Op  de  ^^natnralia  obligatio*'  van  den  filmsfam.,  als  grondslag 
van  een  borgtocht  ter  verzekering  eener  schald  ex  mntao  van  den 
filiusfam. ,  wordt  gewezen  door  Vbnüleiüs,  1.  18  D.  de  Scto  Maced. 
(U.6): 

Greditorem  filiifam.,  mortuo  eo,  fidejussorem  accipere  non  posse,  Julianus 
scribit,  quia  nulla  obligatio  aut  civilis  BLUtr  naturalis  supersit,  cui  fidejussor 
accedat 

Op  de  natoralis  obligatio  bg  mntuum  tasschen  broeders  in  potestate, 
alsmede  tasschen  een  vader  en  zijn  zoon  en  omgekeerd,  wordt,  met 
het  oog  op  al  of  niet  terngvordering  in  zekere  gevallen,  gewezen  door 
Afktcanus,  1.  38.  pr.  §  1.2  D.  de  cond.  ind.  (12.6)  (^). 

Voor  de  beslissing,  dat  een  „ahsolutus'^  het  door  hem,  als  toch 
verschnldigd ,  na  de  absolntio  betaalde  niet  kan  terugvorderen ,  beroept 
Paulus,  1.  60  pr.  D.  de  cond.  indeb.  (12.6),  zich  op  het  natnnrlgk 
blgven  bestaan  van  het  werkelgk  verschuldigde  niettegenstaande  de 
absolntio. 

Julianus  verum  dehitorem  post- litem  contestatam,  manente  adfauc  judicio, 
negabat  solventem  repetere  posse,  quia  nee  absolutus  nee  condemnatus  repetere 
posset:  Heet  enim  ahaolutus  sit,  natura  tarnen  debitor  pef^manet  (}). 

Met  het  oog  op  deze  of  gene  rechtsgevolgen  ten  behoeve  waarvan 
het  ^^natura  deberi"  werd  ingeroepen ,  hebben  de  juristen  dikwerf  in 
het  algemeen  gesproken  van  een  ^^natuurrechtelgk  verbonden  zgn'\ 
zonder  de  gevallen  welke  zg  daarbij  op  het  oog  hadden ,  hetzg  op  te 
sommen,  hetzg  onder  eene  algemeene  bepaling  te  brengen.  Zoo  vindt 
men  bg  Julianus,  1.  16.  §  3.4  de  fidej.  (46.1): 

Fidejussor  accipi  potest  quoties  est  aliqua  obligatio  civilis  vel  naturalis  cui 
applicatur.  NaturcUes  obligationes  non  eo  solo  aestimantur,  si  actio  aliqua 
earum  nomine  competit,  verum  etiam  cum  soluta  pecunia  repeti  non  potest. 
Nam,  Heet  minus  proprie  debere  dicentur  debitores  naturales^  per  abusionem 
intelligi  possunt  debitores,  et  qui  ab  hls  pecuniam  recipiunt,  debitum  sibi 
recepisse. 


(1)  L.  38.  pr. ...  naturalis  obligatio  qnae  fülsset,  sM(Ua  videtnr. ..  §  1.2.  manere 
nataralem  obligationem. 

(2)  DesgeiykB  zegt  Paüx.  1.  28  eod.,  zooder  zich  op  het  natura  debitorem  rema- 
nere  te  beroepen:  „Jodex  si  male  absolvit,  et  absolatus  soa  sponte  solverit,  repetere 
non  potest*'  In  tegengestelden  zin  TsYPHOimrrs  ten  aanzien  van  het  bevryd  worden 
van  een  pignns  (1.  13.  D.  qnib.  mod.  pign.  20.6).  „Nam  et  si  a  jadice,  qoamvis  per 
iitj'mriam,  absolutus  sit  debitor,  tamen  pignus  iiberatnr."  Dit  is  echter  een  vao  de 
betaling  na  absolutie  zeer  verschillend  geval. 
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D.  i. :  men  mag ,  hoezeer  ook  in  oneigenl^ken  zin  Q) ,  van  ^^natnralis 
obligatio^*  spreken,  zoo  dikw^Is  het  betaalde  niet  kan  teruggevorderd 
worden.  (Dit  is  het  hoofdkarakter  der  nataarl^ke  verbintenis.)  En 
zoo  dikwijls  in  dien  zin  eene  obligatio  nataralis  voorhanden  is,  kan 
zg  door  borgtocht  verzekerd  worden.  —  Dezelfde  gedachte  vindt  men 
uitgedrukt  in  1.  6.  §  2.  (ülp.)  en  1.  7  (Julianus)  D.  eod.: 

Adhiberl  autem  fideQussor  tam  fiiturae  quam  praecedenti  obligationi  potest, 
dummodo  sit  aliqua  vel  naturcUis  futura  obligatio.  -^  Quod  enim  solutum 
repeti  non  potest,  conveniens  est  huius  naturalis  obligationis  ftdejussorem 
accipi  posse. 

Gaius  zegt  niet  minder  algemeen  (Inst.  III.  §  11 9a): 

Fidejussor  [in  onderscheiding  van  den  sponsor  en  fidepromissor]  vero  omnibus 
obligationibus  .  .  .  adjici  potest. 

Ac  ne  illud  quidem  interest,  utrum  civilis  an  na^uraZis  obligatio  sit,  cui 
adjiciatur;  adeo  quidem  ut  pro  servo  quoque  ohligatur,  sive  extraneus  sit  qui 
a  servo  fidejussorem  accipiat,  sive  dominus  in  id  quod  sibi  debeatur. 

Uit  het  obligari  pro  servo  bl^kt  dat  naturalis  obligatio  hier  niet 
gebezigd  is  in  den  zin  van  juris  gentium  obligatio.  Civilis  schgnt 
hier  dus  te  beteekenen  ^^verbindende  kracht  hebbende''. 

SCABVOLA  1.  60.  D.  eod. 

Ubicumque  reus  ita  liberatur  a  creditore  ut  naturd  debitum  maneatj  teneri 
fidejussorem  respondit 

De  jorist  zegt  niet,  welke  gevallen  h^  met  deze  algemeene  bepaling 
op  het  oog  heeft.  De  door  hem  gebezigde  woorden  komen  geheel 
overeen  met  die  van  Pomponius  in  de  bovenaangehaalde  I.  19  pr.  D. 
de  cond.  ind.  (12.6)  en  zyn  dus  onmiddel^k  van  toepassing  op  den 
filinsfam,  naar  het  Sctum  Maced.  Ook  op  den  debitor  absolntus  (1. 
60  pr.  eod.)  kunnen  zg  worden  toegepast. 

Marcianus,  1.  5  pr.  D.  de  pign.  (20.1): 

Res  hypolhecae  dari  posse  sciendum  est  pro  quacunque  obligatione ....  et 
vel  pro  civili  obligatione,  vel  honoraria,  vel  tantum  naturali, 

(Jlfianus,  1.  6  D.  de  compens.  (16.2): 

Etiam  quod  naturd  debetur,  venit  in  compenaaiionem. 

Ulfianus,  1.  1  §  1  de  novat.  (46.2): 


(1)  Op  dezen  oneigenJijJcen  zin  w^Jst  ook  Ulpianvs  1.  41.  D.  de  peculio  (15.1). 
„Nee  servas  quidqnam  debere  potest,  nee  servo  potest  deberi.  Sed  quam  eo  verbo 
ahutmuf,  faetum  magis  demonstramas,  qaam  ^  jus  civUe  referimos  obliffotionem"  — 
D.l^WQ  bezigen  de  woorden  debere  en  obligare  in  feitelijke» ^  niet  \n  juridisohen  zin," 
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Illud  non  interest  qualis  praecessit  obligatio,  utrum  naturcUiSj  an  civilis,  an 
honoraria . . .  qualiscumque  igitur  obligatio  sit,  quae  praecessit,  novari  verbis 
potest  (dummodo  sequens  obligatio  aut  civiliter  teneat,  aut  naturaliter) ;  utputa 
si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  promiserit  ('). 

In  1.  95.  §  4.  D.  de  solut.  (46.3)  bespreekt  Papinianüs  in  het  alge- 
meen de  conventionele  opheffing  eener  natnralis  obligatio,  met  toe- 
passing op  den  borg  door  den  pupillas  (voor  zgne  sine  tatore  anctore 
aangegane  verbintenis)  gesteld. 

Naturalis  obligatio  ^  ut  pecnniae  numeratione,  ita  justo  pacto  vel  jurejurando 
ipso  jure  tollitur^  quod  vinculum  aequitatis^  quo  solo  sustinèbatur ,  conventionis 
aequitate  dissolvitur;  ideoque  fidejussor  quem  pupillus  dedit,  ex  istis  causis 
liberari  dicitur. 

Papinianüs  erkent  hier  tevens  dat  de  grond  der  naturalis  obligatio 
niets  anders  is  dan  een  vinculum  aequitatis.  Over  deze  aequitas  beslist 
het  bill^kheidsgevoel  der  juristen ;  het  jus  naturale  geeft  geene  begrips- 
bepaling van  de  natnralis  obligatio,  noch  definieert  het  verschillende 
klassen  van  natnrales  obligationes. 

Het  beroep  der  juristen  op  het  ^^natuurl^k  verbonden  zgn"  betreft 
hoofdzakelijk^  gel^k  boven  werd  opgemerkt,  de  onverbindende  obligatiên 
van  personen  die  zich  niet  kunnen  verbinden.  Enkele  gevallen  slechts 
vinden  w^  vermeld  van  pieteitsplichten ,  welker  vry willige  vervulling, 
schoon   ook   errore  geschied,  geen  grond  tot  terugvordering  oplevert. 

ÜLPiANüs,  1.  26  §  12.  D.  de  cond.  ind.  (12.6). 

Lihertus,  quum  se  putaret  operas  patrono  debere,  sol  vit.  Gondicere  eum 
non  posse,  quamvis  putans  se  obligatum  solvit,  Julianus  scripsit.  Natura 
enim  operas  patrono  libertus  debet 

Julianus,  1.  32.  §  2.  D.  eod. 

Muiier,  si  in  e&  opinione  sit  ut  credat  se  pro  dote  obligatam,  quidquid  dotis 
nomine  dederit,  non  repetit.  Sublat^  enim  falsa  opinione  relinquitur  pietatis 
causa,  ex  qu&  solutum  repeti  non  potest. 

Julianus  beroept  zich  hier  alleen  op  eene  pietatis  causa;  niet, 
gelyk  in  de  voorafgaande  plaats,  op  een  y,natura  debert\  Ook  daar 
was  echter  sprake  van  eene  piëteitspligt  van  den  libertus  jegens  den 
patronus. 


(1)  De  in  parenthesi  geplaatste  woorden  behelzen  n.  f.  een  taaschenzin  tot  de 
sequens  obligatio  behoorende,  terwyi  daarna  als  voorbeeld  (utpnta)  der  praecedens 
obligatio,  die  qualiscumque  en  zelfs  naturalis  kon  zyn,  de  zonder  tutoris  anctoritas 
aiM^gegane  verbintenis  van  den  papillas  vermeld  wordt. 
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Zouder  goeden  grond  is  vroeger  geleerd  geworden ,  dat  eene  naturalis 
obligatio  ex  nudo  pado  geboren  werd.  Alleen  ten  aanzien  van  b^ 
pactnm  buiten  stipalatie  bedongen  usarae  vinden  wy  vermeld,  dat 
die,  betaald  z^nde,  niet  terngvorderbaar  zgn,  en  dat  ze  door  pignas 
konden  verzekerd  worden,  terwyl  een  keizerlgk  rescript  bepalingen 
bevatte  omtrent  de  impatatie  op  debitae  en  indebitae  usurae  (d.  i.  bg 
en  zonder  stipulatie  beloofde)  en  op  de  sors  Q),  Was  de  niet-terug- 
vorderbaarheid  en  de  verzekerbaarheid  der  bg  pactum  bedongen  usurae 
reeds  eene  oudere  vaststaande  jurisprudentie,  of  is  zy  door  keizerlijke 
rescripten  eerst  gevestigd  geworden?  Dit  is  niet  duidelgk.  Doch  niets 
in  de  aangevoerde  plaatsen  wgst  daarop,  dat  deze  rechtskracht  van 
het  pactum  omtrent  usurae  slechts  eene  toepassing  was  van  een 
algemeenen  regel  omtrent  pacta  nuda.  Dit  volgt  ook  geenszins  uit 
de  woorden  van  ülpianüs  (1.  5.  §  2  D.  46.  3),  waarmede  hg  een 
concursus  van  gestipuleerde  en  bg  pactum  bedongen  usurae  omschrgfi;: 
^^puta  quaedam  earum  ex  stipulatione ,  quaedam  ex  pacto  naturaliter 
débehantur\  Wy  hebben  dus  hier  met  een  speciaal  geval  van  ^^natura 
deberi'*  te  doen.  Niet  ten  gevalle  der  nuda  pacta  in  het  algemeen, 
maar  ten  gevalle  der  usurae,  werden  voormelde  rechtsgevolgen  aan 
eene  vormelooze  toezegging  van  usurae  verbonden.  —  Een  zeer  sterk 
argument  tegen  voormelde  leer  geefb  ons  Ulpianus  in  1.  1  §  2  D. 
de  V.  O.  (45.  1): 

Si  quis  ita  interroget  „dabis?"  respondent  „quidni",  et  is  utique  in  ek  causa 
est  ut  obligetur.  Contra,  si  sine  verbis  annuisset.  Non  tantum  autem  civiliter, 
sed  nee  naturaliter  obligatur,  qui  ita  annuit.  Et  ideo  recte  dictum  est,  non 
obligari  pro  eo  nee  fidejusaorem  quidam. 

Eene  uiterste  concessie  wordt  hier  gemaakt  wat  de  overeenstemming 
van  vraag  en  antwoord  by  de  stipulatio  betreft.  Er  wordt  toch  afge- 
weken van  het  beginsel,  dat  het  in  de  vraag  gebezigde  hoofdwoord 
in  het  antwoord  moet  herhaald  worden.  Doch  eene  stilzwygende  toe- 
stemming door  eene  hoofdbeweging  is  stellig  onvoldoende;  ook  de 
antwoordende  party  maet  by  de  plechtige  mondelinge  overeenkomst, 
by  de  ,^ verbis  obligatie'*,  spreken.  In  zoodanig  geval  nu  is  er,  zegt 
ÜLPUNUS,   niet  slechts  geene  verbindende  obligatio  (civilis  obligatio). 


(1)  ULFiAFtTS,  1.  5  §  2  D.  de  solat.  (46.3).  Setebub  et  Aktoniküs,  1.  3.4.  Cod. 
de  Qsoris  (4.32).  Ulp.  1.  11  §  3  D.  de  pign.  act  (13.7).  Geltjk  in  laatstgen.  plaats 
gezegd  wordt,  hadden  de  pacto  bedongen  usurae  (b|)  de  gestipuleerde  gevoegd) 
deie  kracht  slechts  voorzoover  zy  den  „Ucitas  modus  usurarum"  niet  overschreden. 
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maar  ook  geen  ^^satnraliter  debere"  yoorhanden ,  en  kan  dns  de  door 
toeknikken  gedane  belofte  niet  den  grondslag  leveren  yoor  borgtocht. 
Dit  zoo  zgnde,  kan  een  nudam  pactnm  nog  yeel  minder  een  ,^natn- 
raliter  obligari"  te  weeg  brengen.  Het  staat  nog  verder  af  yan  de 
yolkomene  stipulatie  dan  het  door  annnere  gevolgde  plechtige  vragen.  — 
Een  argument  in  tegenovergestelden  zin  kan  niet  gepnt  worden  uit 
1.  7  §  4.  D.  de  pactis  (IL  14),  waar  Ulfianüs  zegt: 

Igitur  nuda  pactio  obligationem  non  parit,  sed  parit  eocceptianem. 

De  letterlgke  en  natuurlgke  zin  dezer  algemeene  stelling  sch^ 
inderdaad  te  zgn:  Het  nudnm  pactum  baart  wel  geene  van  actie 
voorziene  verbintenis^  geen  jus  petendi  van  den  creditor,  maar  zg 
geeft  dezen  eene  excepiio  tegen  de  terugvordering  van  het  aan  hem 
betaalde.  Dit  argument  is  echter  door  de  voorstanders  der  leer  van  de 
y^naturalis  obligatio  ex  nudo  pacto"  niet  gebezigd.  Het  kan  inderdaad 
niet  twgfelachtig  zgn ,  of  hier  wordt  gesproken ,  niet  van  een  exceptie 
uit  alle  pacta,  maar  van  het  pactum  de  non  petendo(^),  hetwelk 
het  verschaffen  eener  exceptie  aan  den  schuldenaar  op  het  oog 
heeft  («). 

Ten  slotte  blgkt,  dat  alle  theoretische  begripsbepalingen  omtrent 
naturales  obligationes  falen,  en  dat  de  ^^natura"  voor  de  romeinsche 
juristen  niets  was  dan  een  welluidende  en  geliefkoosde  titel,  waarvan 
zg  zich  bedienden  om  aan  sommige  onverbindende  verplichtingen 
zekere  door  hen  gewenschte  rechtsgevolgen  vast  te  knoopen.  In  de 
boven  aangehaalde  plaatsen  vindt  men  steeds  een  beroep  op  het 
natuurlgk  verbonden  zgn.  Doch  dit  is  geenszins  regel.  Dikwerf  wordt 
de  niet-terugvordering  of  de  verzekerbaarheid  geaffirmeerd  zonder  eenig 
beroep  van  dien  aard.  Soms  ook  vindt  men  een  beroep  niet  op  een 
puatuurlgk   verbonden  zgn",   maar  in   plaats  daarvan  op  de  pietatis 


(1)  ÜLFiAirvB  spreekt  daarvan  in  deze  zelfde  1.  7.  §  18  seqq. 

(2)  Ik  heb  niet  aangehaald  §  7  van  1.  1.  D.  de  pee.  const.  (13.6;:  j^Debitam  vel 
natura  safficit."  Deze  korte  stelling,  welke  toBschen  die,  dat  „ex  quoeitmqmê  eomiraeim 
potest  constitni  (§  6),  en  die,  dat  ook  „qoi  honoraria  acHone  obligatos  est,  consti- 
taendo  tenetnr"  (§  8)  is  ingeschoven,  moet,  gelQk  door  Mr.  J.  Kaffxyitb  tak  ds 
CoFFBLLO  is  aangetoond,  voor  eene  interpolatie  worden  gehouden.  Overigens  zon 
het  constitueren  eener  obligatio  natnralis  nog  niet  (evenmin  als  het  tot  grondsbig 
voor  novatie  strekken)  een  middel  geweest  zQn  om  aan  nuda  pacta  verbindende 
kracht  te  verschaffen,  aangezien  het  nudum  pactum  geen  „debitum  natura"  doet 
ontstaan. 
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causa  Q) ,  op  het  yinculnm  aeqaitatis  (^) ,  op  de  natnralis  causa  (3).  De 
„naturalis  obligatio'*  is  eene  yeelvuldig  maar  niet  alt^d  uitgestoken  ylag, 
waarmede  de  juridisclie  contrebande  —  de  aan  eene  niet-verbintenis 
verbonden  partiële  rechtsgeyolgen  der  verbintenis  —  gedekt  wordt. 


De  historische  school ,   waaryan  Hugo  ,   y.  SAyiGNT  en  Puchta  de  De  niduwe 
voorgangers    geweest   zgn ,    heeft  in   Daitschland  en   daar  waar   de  ^tonsche 
daitsche  rechtswetenschap  invloed  uitoefent  —  het  minst  in  Frankrgk  — 
de  leer  doen  zegevieren:  dat  het  recht  niet  is  het  product  van  legis- 
latief overleg  en  berekening,  dat  het  niet  voortkomt  nit  de  hoofden 
van   wgze,   soms  ook   minder   wgze  en  onwgze  wetgevers:  maar  dat 
het   een   natuurlyken   wasdom   heeft,   dat  het  zich  aanvankelgk,  als 
volksrecht,   zonder  nadenken  vormt,  en  dat  ook  bg  zyne  latere  ont- 
wikkeling door  juristen  en  wetgevers  het  intuitive  element  de  overhand 
behoudt  over  het  reflective.    Doch  die  leer  is  nieuw,  en  zoo  heeft  de 
rechtsgeschiedenis  nog  geene  groote  vlucht  genomen.  —  Na  de  althi^s 
niet   in  den  vorm  eener  rechtsgeschiedenis  gebrachte  en  onvoleindigd 
geblevene  schoone  Institutionen  van  Puchta,  wachten  wg  thans  nog 
op  de  een  wezenlgken  vooruitgang  belovende  interne  geschiedenis  van 
het    romeinsche  recht   welke  ons  in  het  tweede  deel  van  Ea&lowa's 
römische  Rechtsgeschichte  is  toegezegd.    Ongetwgfeld  heeft  de  bg  het 
universitair  onderwgs  op  den  voorgrond  staande  behandeling  van  het 
^^hentige  römische   Recht"  of  van   het   ^^gemeine  Givilrecht"  aan  de 
toepassing  der  historische  methode  zeer  geschaad.    Men  gaf  zich  veel 
moeite   om   de   rechtsleer  van  ^^het  romeinsche  recht*',  hetzg  naar  de 
juristen ,  hetzg  nog  erger ,  volgens  de  laatste  door  Justiniakus  bezorgde 
nitgaye,   in   alle  bgzonderheden  en  fijne  onderscheidingen  te  ontwik- 
kelen.   Men   bleef  trachten  om  in  alle   deelen   van   het  economisch 
priyaatrecht  uit   de   pandekten   en  andere  bronnen  van  juristenrecht 
een  ^^einheitlich"  resultaat  te  trekken ;  oüschoon  men ,  niet  ten  aanzien 
van    enkele  punten,   maar  over  het  geheele  gebied  van   dit  recht, 
grootendeels    met    onsamenhangende,    uiteenloopende    en    bovendien 
dikwerf  met  elkander  strgdende,  onzekere,  duistere  en  onverstaanbare 


(1)  Zie  1.  32  §  2  D.  12.6  (boven  p.  68/9). 

(2)  Zie  boven  L  95  §  4  D.  de  solut.  (46.3). 

(3)  Ulf.  i.  8  §  7.  D.  II.  2  „. .  •  Buperesse  enim  naturdlem  causam  qoae  inhibet 
r€peiiiionm'\ 
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I  of  althans   onverstane  nitingen  der  romeiDSche  juristen  te  doen  had, 

{  en   in   ieder  geval    met  voor   het  opstellen  eener  complete  rechtsleer 

I  onvoldoende  uitingen.  Men  bemerkte  niet ,  dat  ,^het  romeinsche  recht", 

!  voor   zoover   niet  in   wetten  of  andere  legislative  voorschriffcen  gefor- 

I  muleerd,    maar   door  de  juristen  voorgedragen,  een  onvindbaar  recht 

is,   omdat   de   ,,sententiae  et  opiniones  prudentium"  zoo  ver  van  het 
I  „in  unum  concurerre"  verwijderd  zgn  gebleven.  Van  dat  spooksel  - 

I  hetwelk   ons   allen   eigenlgk   nog  zoo  beheerscht  —  bevrgd,  zal  men 

de  interne  geschiedenis  der  romeinsche  rechtsbegrippen  en  rechtsregelen 
met  meer  vrucht  bestuderen  en  meer  naar  waarheid  leeren  kennen. 
Men  zal  dan  even  tevreden  zgn  met  het  constateren  van  divergentie, 
wankeling  en  strgd ,  van  het  non  liquet  en  het  stilzwygen  der  juristen 
of  althans  der  bronnen,  als  men  het  thans  is  over  het  (door  middel 
van  het  moderne  dogmatisch  geknutsel  en  het  eeuwenoude  interpretative 
getob)  moeitevol  construeren  eener  complete  communis  opinio  der 
romeinsche  rechtsgeleerden.  —  Ook  het  „duitsche  privaatrecht"  is 
aanvankelgk  te  zeer  in  denzelfden  geest  als  het  romeinsche  behandeld 
geworden;  en  te  vergeefs  heeft  men  er  naar  gestreefd  om  aan  de  zoo 
gebrekkige  bronnen  uit  verschillende  plaatsen  en  tijden  een  gemeen 
recht  —  dat  is  eene  abstractie,  geene  realiteit  —  met  particulier- 
rechtel^ke  afwgkingen  en  eene  complete  rechtsleer  te  ontlokken. 
Germanisten,  evenzeer  als  romanisten,  zgn  te  dogmatisch  en  te  weinig 
historisch  te  werk  gegaan. 

Eerst  in  de  laatste  jaren  is  eene  nieuwe  historische  richting  in  de 
rechtswetenschap  opgetreden.  Ik  bedoel  niet  de  historische  interpretatie^ 
de  verklaring  van  het  positive  recht  in  het  licht  der  rechtsgeschiedenis, 
die  wel  te  onderscheiden  is  van  de  legislative  interpretatie  uit  de 
wordingsgeschiedenis  der  wet(^).  Ik  heb  het  oog  op  die  historische 
rechtsstudie  welke  tot  den  oorsprong  der  rechtsinstellingen  en  rechts- 
begrippen teruggaat,  den  geheelen  ontwikkelingsgang  des  rechts  bg 
alle  volken  volgt,  en  het  gemeenschappelgke  in  dien  ontwikkelings- 
gang gadeslaat.  Uit  die  nieuwe  historische  richting  wordt  eene  nieuwe 
wetenschap  geboren,  die  ons,  vooral  van  de  oorsprongen  des  rechts, 
in  het  bgzonder  wat  het  familierecht  betreft,  reeds  veel  geleerd  heeft. 


(1)  Ook  die  historische  interpretatie  is  overigens  nieaw.  Omstreeks  1848  was 
daarvan  bi)  ons  nog  geene  qnaestie;  en  het  is  daideiyk,  dat  onze  voortrefféiyke 
jarist  Prof.  Opzooieeb  er  niet  mede  was  opgegroeid.  Ook  de  commentaren  van  Prof. 
PiEFHUis  leggen  van  de  nieuwheid  der  historische  verklaring  getuigenis  at 
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6D  yeel  meer  belooft  te  leeren.  Voorgangers  daarin  z^n,  behalye  Sümneb 
Main£  en  E.  db  Layblsye,  in  Dnitschland  Alb.  Post(^)  en  Prof. 
J.  Eohl£e(')  en  ten  onzent  de  leidsche  hoogleeraar  Wilken.  Uitge- 
gaan van  de  primitife  rechten  der  volksstammen  onzer  oost^indische 
bezittingen  betreedt  prof.  Wilken  ook  meer  en  meer  het  rechtsgebied 
van  hooger  beschaafde  volken,  en  deinst  hg  zelfs  voor  het  romeinsche 
recht  geenszins  terug  (^).  Mocht  het  voorbeeld  van  dezen  voortref- 
felgken  niet-jnrist  gevolgd  worden  door  onze  jengdige  rechtsgeleerden 
die  zich  op  het  gebied  der  romeinsche,  germaansche  en  verdere  rechts- 
geschiedenis  bewegen,  en  tot  het  volgen  der  nieuwe  historische  richting 
nog  hnnne  volle  krachten  voor  een  aantal  jaren  beschikbaar  hebben. 
Zoo  bijv.  de  hoogleeraren  Fockema  Andbeae  en  Nabee.  Uit  de  sedert 
eenigen  tgd  verschijnende  ^^Bydragen  tot  de  nederlandsche  rechtsge- 
schiedenis"  van  eerstgenoemde  (^)  en  uit  het  bovengemelde  artikel  van 
laatstgenoemde  zou  ik  afleiden  dat  beiden  den  nieuwen  weg  nog  niet 
zgn  ingeslagen.  Bg  Prof.  Naber  vond  ik  niets  over  het  primitive 
formalisme  en  de  afslgting  der  oude  vormen  met  betrekking  tot  het 
jus  gentium. 

Onder  de  voorgangers  der  nieuwe  wetenschap,  juist  op  het  nog 
minder  betreden  gebied  van  het  economisch  privaatrecht,  moet  ook 
RsviLLoaT  worden  geteld.  Jammer  slechts  dat  hg  niet  met  meer 
historischen  en  juridischen  zin  uitgerust  aan  het  werk  is  getogen. 

Pro  viribus  heb  ik  getracht  om  de  oorspronkelgke  gebondenheid  der 
rechtshandelingen  aan  zichtbare  en  hoorbare  vormen,  zoo  in  het 
romeinsche  als  in  het  germaansche  recht,  en  het  trapsgewijze  afsterven 
daarvan,  in  het  licht  te  stellen,  en  tevens  om  het  belang  der  kennis 


(1)  Wiens  boek,  die  Grandlagen  des  Rechts,  1884,  door  Mr.  HnrasT  in  de  Regts- 
geleerde  Bijdragen  werd  aangekondigd  en  besproken. 

(2)  Vooral  in  de  door  hem  mede  uitgegevene  „Zeitschrift  für  vergleichende  Rechts- 
vnssensehaft'*  (Iste  Jaargang,  1881). 

(3)  B0V.  over  den  annus  luctus  in  een  Anhang  z0ner  verhandeling  „Ueber  das 
Haaropfer'*  (Revne  coloniale  internationale,  Separatabdruck  in  2  Hefte,  Amsterdam, 
DE  BvssT,  1886),  en  over  de  agnatische  erfopvolging  der  vroaw,  als  ware  zy  een 
maD  (Oostersche  en  Westersche  rechtsbegrippen  in  B^dr.  tot  de  Taal-,  Land-  en 
Voikenknnde  van  Ned.  Indië,  1888).  Laatstelijk  gaf  hy  afzonderlijk  uit  „Het  pand- 
re^  btj  de  volken  van  den  indischen  archiper*,  Mabtinxts  Nijhoff,  1888,  55  bladz.; 
ook  hier  trad  hiJ  op  romeinsch  gebied  (p.  9,  41/2),  en  zulks,  geenszins  als  een 
onbevoegde,  in  eene  materie  moeielijker  dan  het  familierecht. 

(4)  De  1ste  Bundel,  houdende  eerste  hoofdstukken  over  meerderjarigheid,  vrouwen- 
recht en  huwelijk,  verscheen  in  1888.  Tot  de  oorsprongen  gaat  de  boogl.  in  deze 
rüke  en  grondige  bronnenstudiën  niet  terug. 
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van  dit  historisch  proces  voor  het  verstand  der  rechtsgeschiedenis  en 
Yoor  de  opruiming  van  actuele  begripsverwarring  te  doen  uitkomen  (i). 
Doch  jendiger  krachten,  uitgebreider  voorstudiên  en  een  veeljariger 
toekomende  arbeid ,  dan  waarover  ik  kan  beschikken ,  worden  vereischt 
om  op  dit  gebied  iets  van  belang  tot  stand  te  brengen.  Daarom  wend 
ik  mg  tot  onze  jongere  beoefenaren  der  rechtsgeschiedenis.  Mocht  het 
weinige  en  gebrekkige  wat  ik  in  deze  verricht  heb,  kunnen  bgdragen 
om  hen  daartoe  op  te  wekken,  dan  zou  ik  meenen  mg  geene  geheel 
gdele  moeite  te  hebben  gegeven. 


(1)  In  Deel  I,  Praktische  rechtsvragen  van  civielregt  Xin,  „Constitatnm  posses- 
Borium";  in  dit  deel,  opstel  VI  en  Vil,  verder  in  „de  vrybeschikkende  overeenkomst , 
de  vormenvr{je  overeenkomst  en  de  abstracte  verbintenis*'  (zie  boven,  p.  126/7, 
163—176,  187/8),  alsmede  in  dit  en  het  vori^re  opstel  (X  en  XI). 
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XII. 
DE  EIGENDOMSOVERDRACHT 

BIJ 

TRADITIO  EX  CAUSA  EMTI  ET  VENDITL 

Het  is  nog  eene  heerschende  dwaling:  dat  de  traditie  van  den 
romeinschen  koop  en  yerkoop  slechts  bezitsovergaye ,  niet  eigendoms- 
overdracht, inhield,  en  alzoo  ook  de  venditor  niet  tot  de  rechtshan- 
deling van  eigendomsoverdracht  gehoaden  was. 

Zoo  lezen  w^  in  het  in  Frankrgk  gezaghebbende  pandektensysteem 
van  Ch.  Maynz  ^^Eléments  de  droit  romain'"  U,  §  291:  „Il  imporie 
de  faire  observer  qae  Ie  vendeor  n'est  pas  obligé  ik  danner  la  chose 
vendne,  ce  mot  pris  dans  son  sens  techniqae,  mais  sealement  ^  la 
délivrer  tradersj  on,  comme  disent  les  romains,  nt  rem  emtori 
habere  liceat." 

Ook  in  Doitschland  is  bedoelde  dwaling  nog  heerschende.  Wel 
zeide  Pucseta  (Pand.  §  362)  terecht:  „Jedes  Geschaft,  welches  eine 
Yerbindlichkeit  zur  VAeriragung  oder  Bestellang  eines  Rechts  begründet, 
begründet  anch  eine  Haftang  für  den  Fall  der  ganzlichen  oder  theil- 
weisen  Entwehrang  dieses  Rechts  dnrch  einen  anderen  Berechtigten", 
waamit  dan  volgt  dat  het  „evictionem  praestare"  bg  emtio  venditio 
op  de  yyVéberiragung^^  van  het  eigendomsrecht  of  van  een  ander  recht 
berast,  en  alzoo  de  verbintenis  tot  rechtsoverdracht  tot  het  wezen  ook 
van  den  romeinschen  koop  behoort.  Doch  hg  doet  dan  ten  onrechte 
volgen :  ,^Der  Verkanfer ,  obgleich  er  nicht  schlechthin  zur  Eigenthnms- 
übertragong  verpfiichtet  ist  (in  de  Pandektenvorlesungen  voegt  hg  er 
bij  ^jSondern  nur  zur  Tradition  and  Gewahrleistang) ,  masz  doch  dem 
Eaafer  das  habere   licere  prastiren  and  haftet  cUso  wegen  Eviction." 

Ahndts  (Pand.  §  302)  zegt  eenvoadig:  „Die  Yerbindlichkeit  des 
Verkaafers  besteht  zanachst  darin,  dasz  er  die  Verkaafte  Sache  dem 
Kaafer  überliefere,  so  dasz  ihm  der  Besitz  and  Genasz  derselben 
gesichert  bleibe."  —  In  de  posthame  (zich  aan  Abndts  aanslaitende) 
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Pand.  (II,  §  264  Beil.  I,  p.  460)  van  Wachter  (f  1880)  lezen  wg, 
dat  de  overeenkomst  „moet  gericht  zgn  op  Verdusserung'^  en  de 
verkooper  is  verplicht  „den  Gegenstand  zu  übertragen  (also  die  Ver- 
kaafte  Sache  zu  tradiren)  und  ihn  ihm  so  zu  überlassen  dasz  er  ihn 
behalten  kann ;  er  musz  ihm  also  das  habere  licere  garantiren".  Doch 
het  blgkt  dat  het  tradiren^  überlassen  en  garantiren  hier  niet  voort- 
komen uit  de  verbintenis  tot  rechtsoverdracht ,  en  dat  het  verduszem 
en  übertragen  in  feitelijken  zin  moeten  genomen  worden.  Want  de  8. 
zegt  daarna,  dat  zoo  de  overeenkomst  ansdrücklieh  aaf  üébertragung 
des  Eigenthums^  auf  ein  dare^  nicht  aaf  ein  blosses  tradere^  gesloten 
werd,  er  volgens  het  romeinsche  recht  geen  koop  zon  zyn  maar  een 
„unklagbares  pactum*',  zoodat  eerst  door  Leistung  aan  de  eene  zgde, 
eene  (klaagbare)  verbintenis  aan  de  andere  z^de  zon  ontstaan.  Voor 
deze  zonderlinge  stelling  beroept  hg  zich  geheel  ten  onrechte  op  1. 
16  D.  de  cond.  c.  d.  c.  n.  s.  (12.4),  waar  Gelsüs  de  casus  positie: 
„dedi  tibi  pecuniatn  ut  mihi  Stichum  dares''  behandelt,  d.  i.  aan  de 
eene  zgde  eene  volbrachte  prgsoverdracht ,  aan  de  andere  eene  ver- 
bintenis tot  de  overdracht  eener  zaak.  —  In  zgne  posthume  Pandekten 
(2de  uitgave  Lewis,  IL  p.  45)  definieert  Kellbr  (f  1860)  den  verkoop 
als  de  belofte  om  een  recht  of  de  uitoefening  daarvan  aan  een  ander 
„ein  ftir  alle  Mal  zu  überlas8en*\  door  welke  vage  uitdrukking  hg  het 
dare  ontwgkt,  zonder  „crüment"  te  zeggen  dat  de  verkooper  slechts 
het  stoffelgke  „habere"  der  verkochte  zaak  aan  den  kooper  te  ver- 
schaffen heeft,  of  bg  vruchtgebruik  de  uitoefening  van  het  genot 
binnen  zijn  bereik  heeft  te  brengen.  Verder  zegt  hg  (p.  60),  dat  de 
verpachting  van  den  verkooper  „im  gewöhnlichen  Falie  zuvörderst 
dahin  geht,  dasz  er  die  Sache  tradire'\  en  dat  „sofortige  Üébertragung 
des  Eigenthums  (dnrch  die  dem  römischen  Eigenthum  dienenden  Formen, 
dus  ook  door  traditie)  nicht  zur  Obliegenheit  des  Verkaufers  gerechnet 
wird,  obgleich  der  Uebergang  des  Eigenthums  regelmaszig  die  ökono- 
mische  Absicht  des  Kaufs  ist*'.  Hg  schrijft  zulks  daaraan  toe ,  dat  koop 
als  een  negotium  juris  gentium  opgevat  en  ontwikkeld  werd,  en  dos 
daaraan  geene  door  een  peregrinüs  onvervulbare  plichten  konden  ver- 
bonden worden.  Alsof  de  peregrinüs  door  traditie  geen  eigendom  kon 
overdragen !  Men  ziet  hieruit ,  hoe  Keller  door  de  gerecipieerde  theorie 
in  verlegenheid  werd  gebracht.  —  Brinz  tracht  zich  in  zgne  Pandekten 
(1857)  op  andere  doch  geenszins  betere  wgze  uit  de  verlegenheid  te 
redden.   „In   het   verkoopen,   zegt  hij   (p.   478),   ligt   het  denkbeeld 
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Tan  het  zich  ontdoen  (Enteignnng) ,  van  het  weggeven.  Men  kan  ver- 

koopen  al  wat  men  kan  weggeven.*^  In  dit  zeer  onbestemde  weggeven 

ligt  blgkbaar  iets  meer  actiefs  en  meer  naderende  tot  het  dare  dan 

in   het  eens  voor  altijd  überlassen.   „De  yerkooper  (zegt  hy  verder, 

p.  485)  verplicht  zich  ^^znr  Tradition*' ;  doch  deze  is  ,^nicht  notwendig 

dominii   traditio,    mosz   aber    so    heschaffen  sein,   dasz   Eanfer  zum 

Eigenthümer  wird^   wenn   Verkanfer   Eigen thnm   hat,  also  jedenfalls 

possesswniSy    und    zwar    vacuae   possessionis'\    Omtrent    de    tot    het 

eigenaar   worden   des   koopers,   zoo   de  yerkooper  dit  was,  vereischte 

Beschaffenheit    der    possessionis    traditio    geeft    Bbinz   verder   geene 

inlichting.    —    Windscheid   (II,    §    389)    sch^nt   daarentegen   geen 

bezwaar    te    gevoelen,    als    hy    vrgmoedig    zegt:    dat    de    verkooper 

vóór    alles    gebonden    is    daarvoor    te    zorgen    dat    de    kooper    ^^die 

Kanüsache    wirJdich   habe*\    d.  i.   factisch^   niet  rechUich^   en   dat  hg 

alzoo    by    mobilia    slechts   verplicht  is   tot   Uebergabe  des   Besitzes". 

,^Door  deze  overgave  van  het  bezit  wordt  de  kooper  eigenaar,  zoo  de 

yerkooper  het  was"!? 

In  zyne  voortreffelijke  Pandekten  (II,  1886,  §94.  98)zegt  Dsbnbüag, 
zonder  zich  verder  met  de  qnaestie  in  te  laten:  ,^Der  Eaafkontrakt 
legt  dem  Verkanfer  die  Tradition  der  Eaafsache  zu  danernder  Béherr-- 
schung  anf '^  en  verder  ^^Der  Eanfer  kann  mit  der  actio  ex  empto 
fordern:  1.  Uebergabe  der  Eaufsache."  De  traditie  tot  voortdurende 
beheersching  is  dos  bezitso verga ve ,  geene  rechtsoverdracht ,  en  de 
„danernde  Beherrschang"  is  niets  anders  dan  het  ^^factische  Haben". 
Die  ongelukkige  .^Beherrschang"  is  nog  een  naklank  van  veronderde 
wonld-be-philosophische  begrippen  en  termen  der  duitsche  juristen. 
Menschen,  niet  zaken,  kunnen  door  menschen  beheerscht  worden; 
gelyk  rechtsbetrekkingen  (by  eigendom  en  bezit)  slechts  tusschen 
menschen  onderling,  niet  tusschen  menschen  en  zaken,  kunnen 
bestaan.  Door  den  verkooper  de  zaak  ter  beheersching  te  doen  over- 
geven, verplicht  men  hem  tot  niets  meer  dan  tot  onvoorwaardelyke 
overgave,  tot  overgave  niet  om  terug  te  geven  maar  om  te  behouden. 
Men  moet  kiezen  tusschen  de  verbintenis  des  verkoopers  tot  bezits- 
overgave  en  die  tot  rechtsoverdracht. 

In  eene  uitvoerige  verhandeling  over  het  ^^Eaufrecht"  meent  ook 
VoiOT  (deel  4?,  in  Beilage  21,  van  zyn  bovenaangehaald  werk):  dat 
de  traditio  van  den  venditor  aan  den  emtor  geene  eigendomsoverdracht 
bevat,   maar  slechts  eene   .^Uebertragung  des  juristischen   Besitzes", 
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hetgeen  door  possessionem  tradere  wordt  oitgedrakt  (i).  Deze  oorspron- 
kelgke  voorstelÜDg  van  Voigt  :  niet  eigendomsoyerdracht ,  niet  bezits- 
overgaye,  maar  bezitsoverdracht,  vervalt  met  het  erroneose  b^^rip 
eener  ^^bezitsoverdracht'*.  Eigendomsrecht  wordt  overgedragen,  bezit 
kan  slechts  worden  overgegeven.  Bezitsovergave  beteekent  hetzelfde 
als  het  overgeven  der  zaak  zelve,  het  overgeven  van  de  detentie,  wm 
het  habere  of  possidere  der  zaak,  van  hare  stoffelgke  possessie.  Iemand 
verkrggt  bezit  (ook  possessie  ad  nsucapionem)  ten  gevolge  van  het 
aanwezig  zgn  van  verschillende  feiten  welke  daarvan  de  conditiën 
zgn;  en  door  het  vergaan  dier  feiten  ten  aanzien  van  A.  en  het 
onstaan  daarvan  ten  aanzien  van  B.  kan  het  bezitrecht  door  A.  ver- 
loren en  daarna  door  B.  verkregen  worden.  Maar  bezit  kan  niet 
worden  overgedragen.  Het  is  geen  recht  gel^k  eigendom  en  verbintenis, 
maar  een  rechtsfeit,  waarait  rechtsbetrekkingen,  waaruit  ook  een 
bezitrecht ,  kan  ontstaan.  Het  kan  niet  het  object  eener  rechtshandeling 
zgn.  Het  kan  niet  als  een  recht  overgaan.  Het  wordt  ook  niet  als 
een  recht  verkregen  (geacqaireerd)  of  verloren ;  maar  het  begint  slechts 
en  hondt  slechts  op  feitelgk  te  bestaan  (>). 

Op  den  voorgrond  moet  worden  gesteld,  dat  koop  en  verkoop 
alom  en  altgd  is  geweest  hetzg  weerzijdsche  overdrizcht,  hetzg  weer- 
zgdsche  verbintenis  tot  overdracM:  aan  de  eene  zgde  van  den  eigendom 


(1)  In  dezelfde  verhandeling:  beweert  Voiot  :  dat  emêre  vendere  in  de  XII  tab.  den 
uiigebreiden  zin  had  van  „onerense  alienatie",  o.  a.  permatatio  en  datio  in  solatnm 
mede  omvattende,  en  dat  dit  begrip  later  tot  alienatie  van  geld  werd  ingekort  (de 
emtio  venditio  Jnris  gentinm),  doch  anderdeels  weder  in  den  zeer  uU^èbreiden 
zin  van  alienatie  in  het  algemeen  werd  gebezigd.  Voigt  toont  echter  dien  uv^ê- 
breiden  en  zeer  wtgébreiden  zin  door  z^ne  citaten  geenszins  aan.  Het  verdient  opmer- 
king dat  hy,  het  begrip  van  alienatie  zoozeer  als  het  onwankelbare  begrip  van 
emere  vondere  beschouwende,  toch  vasthoudt  aan  eene  traditie  die  geene  alienatie 
inhoudt 

(2)  Ik  heb  deze  dwaling  bestreden  in  ,,  rechtse  verdracht  en  bezitsovergave"  (zie 
boven  II ,  p.  11 — 18),  en  meen  op  dat  betoog  verder  te  mogen  verwezen.  —  In  het 
tweede  deel  van  zt|n  werk  ^^Der  Tkatbestand  dee  SaehbesUzerwerhs  nach  gemeinem 
Recht''  (Theil  I.  Kap.  2.,  §  6,  die  Sukzession  in  den  Besitz,  p.  1-67)  neemt 
Dr.  Leo  graaf  Pikikski  eene  twtjfelachtige  houding  aan  tusschen  de  nieuwe  dwaling 
van  Bbinz  en  anderen  en  de  oude  juiste  leer  van  Savigky  en  Puchta.  Het  komt 
my  voor  dat  hy  de  eenvoudige  in  den  tekst  aangeduide  rechtsnatuur  van  het  bezit, 
ook  naar  het  romeinsche  recht,  heeft  miskend;  geiyk  hy  ook  in  zyn  eerste  deel 
(zooals  ik  aan  het  slot  van  myn  voormeld  opstel  beweerde)  het  historische  wezen 
der  romeinsche  traditie  had  miskend.  Hiermede  wil  ik  niet  zeggen,  dat  de  twee 
deelen  van  graaf  PnmrsKi  niet  veel  goeds  Inhouden,  waarmede  men  by  het  schryven 
van  een  boek  over  romeinsch  bezit  te  rekenen  zal  hebben.  Om  het  echter  naar 
waarde  te  beoordeelen  moet  men  eerst  zulk  een  boek  schryven. 
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eener  zaak  (of  yan  een  ander  recht),  aan  de  andere  zgde  van  een 
geldprgs.   Overal   en   steeds   heeft  een   kooper  verlangd  om  door  den 
koop,  ten  gevolge  der  aan  hem  door  den  verkooper  gedane  overdracht, 
eigenaar  te   worden   van   de  gekochte  zaak.   £n  bg  gebreke  hiervan 
wordt  hg   niet  gezegd  te  willen  koopeuj  en  is  het  woord  kooper  op 
hem   ontoepasselgk.  Hg   is  er  niet  mede  voldaan,  dat  men  hem  de 
zaak   slechts  ter  hand  stelt  of  het  bezit  daarvan   overgeeft,   en  de 
verkooper  zich   slechts   verbindt  tot  schadeloosstelling,  zoo  een  ander 
hem    door   revindicatie    de   hem    niet   toebehoorende   zaak   afhandig 
maakt.  Vóór  alles  verlangt  hg  eigenaar  te  worden.  —  Nog  eens,  ruil 
heet  het  jnridisch-economisch  negotiam  hetwelk  weerzgdsche  rechJtsover^ 
dracht   of   weerzgdsche  verbintenis  tot  rechtsoverdracht  tot   voorwerp 
heeft.   Een  bgzonder  geval  van  ruil  heet  koop.  Aan  deze  eenvoudige 
daadzaak  hebben  de  romeinsche  juristen  met  al  hunne  subtiliteit  niets 
kunnen  doen.   Door  voor  de  rechtsoverdracht  des  verkoopers  bezits- 
overgave  in  de  plaats  te  stellen ,  konden  zij  den  koop  slechts  vervangen 
door   eene  transactie  van  verschillenden  aard,  die  een  anderen  naam 
zon  moeten  dragen.  En  dit  hebben  zg  gewisselgk  niet  gedaan.  Onder- 
stelt  nu  echter  een  contract  (geene  emtio  venditio  zgnde)  waarbg  de 
ééne  partg  zich  verbindt  tot  enkele  inbezitstelling  met  garantie  tegen 
evictie,  de  andere  tot  prijsbetaling ,  dan  vloeit  hieruit  voort  (dit  moet 
men   wél  weten):   dat  de  kooper  geen  eigenaar  wordt,  al  was  zulks 
de    verkooper;    dat   hg    niet  kan  revindiceren  noch   ex  justo  titulo 
dominium   acquirendi   usucapieeren ;   dat  hg  t^en  de  revindicatie  des 
verkoopers  slechts  door  eene  exceptio  doli  te  helpen  is,  tenzg  bg  de 
koopovereenkomst   noch    een   pactum    de   non    petendo    (=    de  non 
revindicando)  gevoegd  worde;   eindelgk  dat  er  geen  goede  grond  is 
om  den  kooper  te  waarborgen  tegen  de  mogelgke  schadelgke  gevolgen 
daarvan   dat   hg   geen   eigenaar   geworden   is.   Inderdaad  toch  is  de 
eenige  goede  grond  voor  garantie   tegen  de  opvordering  des  gerech- 
tigden deze  grond,  dat  de  verkooper  zich  sterk  maakt  om  den  eigen- 
dom over  te   dragen   of  zich  daartoe  verbindt.  —  In  het  romeinsche 
recht   is    er   echter    niet   aan    gedacht,    dat   de  kooper  bg   verkoop 
door   den    eigenaar   niet  zelf  eigenaar  zou   worden.   Hg   werd  eige- 
naar,   kon    revindiceren    en    de    revindicatie   des   verkoopers   zonder 
exceptiën,  jure  suo,   afslaan.   Hieruit   volgt,   dat  de   traditio   bg  de 
emtio  venditio  inderdaad  was  rechtsoverdracht  en  geene  enkele  bezits- 
overgave,   dat  de  venditor  ex  contractu  tot  die  overdracht  verbonden 
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was,  en  dat  hg  krachtens  de  hem  gedane  overdracht  ex  jasto  titnlo 
kon  nsucapieren,  zoo  die  overdracht  door  een  niet-eigenaar  was 
gedaan. 

Neemt  men  dit  niet  aan,  dan  zon  men  aan  de  romeinsche  juristen 
deze  joridisch  onmogelijke  constructie (^)  moeten  toeschreven:  dat  de 
eigendomsovergang  van  den  verkooper  op  den  kooper  door  de  tod 
verbonden  wordt  aan  het  feit  der  enkele  hezitsovergave.  —  Met  de 
juridische  constructie  is  het  daarentegen  aldus  gesteld.  De  verkooper 
draagt  den  eigendom  aan  den  kooper  over  op  de  daartoe  gevorderde 
w^ze,  hetzy  onmiddelijk  of  in  voldoening  aan  zyne  verbindtenis 
daartoe,  en  zulks  ten  einde  de  kooper  in  de  plaats  des  verkoopers 
eigenaar  worde.  Hierbg  sluit  zich  de  verbindtenis  tot  schadevergoeding 
bg  evictie  en  reeds  b^  de  ontdekking  dat  de  verkooper  geen  eigenaar 
was,  natuurlijk  aan.  Die  dubbele  in  de  eigendomsoverdragt  wortelende 
verbindtenis  kan  echter  ontbreken.  Zij  is  niet  noodzakelgk  met  de 
overdracht  verbonden,  ook  niet  ingeval  van  kwade  trouw  des  ver- 
koopers. De  verkooper  kan  met  of  zonder  garantie  overdragen  of  zich 
tot  overdracht  verbinden (^).  Hy  kan  zich  ook  verbinden,  aüeen  tot 
vergoeding  bg  evictie,  niet  voor  het  geval  hy  mocht  blyken  geen 
eigenaar  geweest  te  zyn,  zoolang  evictie  uitblyft.  Bij  de  romeinsche 
emtio  venditio  werd  inderdaad,  buiten  het  geval  van  dolus,  slechts 
de  garantie  tegen  evictie  geacht  bjj  het  stilzwggen  der  partgen  be- 
dongen te  zgn. 

De  geschiedenis  der  koopovereenkomst  in  het  romeinsche  recht  heeft 
men  zich  n.  f.  aldus  voor  te  stellen.  Oudtgds  geschiedde  eigendoms- 
overdracht ter  zake  van  koop  (al  of  niet  ten  gevolge  eener  vooraf- 
gaande verbindtenis  tot  overdracht)  slechts  door  mancipatio  en  in 
jure  cessio;  doch  ten  aanzien  der  res  mancipi  werd  reeds  vroeg  de 
traditie   voor   die   overdracht   toegelaten.   Tot  het  aangaan  eener  ver- 


(1)  WiKDSCHEiD  (zie  boven)  schynt  die  in  alle  stilte  te  aanvaarden. 

(2)  Men  moet  zich  niet  voorstellen  dat  sedert  het  ontstaan  der  consensuele  emtio 
venditio  het  waarborgen  tegen  evictie  geacht  werd  door  partyen  stilzw^gend  bedon- 
gen te  zijn,  en  men  dus  die  garantie  uitdrukkelijk  moest  uitsluiten  om  er  den  ver- 
kooper van  te  bevrijden.  De  historische  voortgang  is  deze  geweest,  dat  bestendig 
gebruikelijke  bedingen  eerst  afzonderlijk  door  stipulatien,  daarna  als  pacta  a^jecta 
gemaakt  werden  en  vervolgens  ondersteld  werden  ex  bona  flde.  Terecht  zegt  Pebkicb 
(1.1.  p.  456):  „Der  YerkHufer  hat  urtprünglieh  keine  andere  Verpflichtung,  als 
die  dem  K&nfer  die  Sache  zu  iihertragen\  er  wird  auctor  erst  dann,  wenn  er 
selbst  es  sein  will,  indem  er  dnrch  eine  SHpulafion  die  GewSihr  ffir  die  Eviction 
fibemimmt". 
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bintenis  tot  overdracht  eeoer  koopzaak  werd  stipniatio  gevorderd. 
De  traditio  ter  zake  van  koop  was  van  ouds,  niet  enkele  bezits- 
overgave  of  inbezitstelling ,  maar  eene  van  bezitsovergave  vergezelde 
overeenkomst  van  overdracht.  Nu  behoefde  evenwel  die  overdracht 
niet  alt^'d  met  zoovele  woorden  te  worden  nitgedrukt;  zg  kon  dikwerf 
voldoende  bigken  uit  hetgeen  tosschen  partgen  verhandeld  werd:  uit  de 
permutatie  van  zaak  en  equivalenten  geldprgs,  uit  het  feit  der  bezits- 
overgave zonder  eenig  beding  omtrent  teruggave , .  hetzg  op  bepaalden 
tgd,  hetzg  bg  opzegging.  Te  dien  aanzien  verlieze  men  niet  uit  het 
oog:  dat  de  romeinsche  juristen  het  woord  traditio  nu  eens  in  den 
zin  van  overdracht  met  feitelgke  overgave,  dan  eens  in  den  zin  van 
enkele  overgave  bezigden;  en  dat  zg  ook  in  het  laatste  geval,  van 
traditio  eener  koopzaak  in  den  zin  van  bezitsovergave  sprekende, 
daarmede  het  oog  konden  hebben  op  het  materiele  feit  waarmede  de 
overdracht  per  se  verbonden  was,  zoodat,  waar  dit  materiele  feit 
aanwezig  was ,  de  vermelding  der  vergezellende  of  des  noods  stilzwggende 
conventie  van  overdracht  niet  gevorderd  werd.  Verder  pleegde  men 
bg  overdracht  ex  causa  venditionis  van  ouds  garantie  te  stipuleren, 
niet  slechts  voor  het  geval  van  evictie,  maar  ook  voor  het  geval 
dat ,  onaf hankelgk  daarvan ,  blijken  mocht  dat  de  verkochte  zaak  den 
verkooper  niet  toebehoorde.  Men  bezigde  vermoedelgk  eene  formule 
die  de  garantie  van  den  eigendom  des  verkoopers  uitdrukte  en  alzoo 
ook  de  garantie  tegen  evictie  omvatte.  Desgelgks,  wanneer  emtionis 
et  venditionis  causa  verbintenissen  tot  overdracht  en  prgsbetaling 
bg  stipulatie  werden  daargesteld,  werd  tevens  die  dubbele  garantie 
gestipuleerd,  zoo  zg  al  niet  in  de  enkele  sponsio  van  het  dare 
begrepen  werd  geacht.  —  In  vervolg  van  tgd  nu  ontwikkelde  zich  in 
het  dagelijksch  verkeer  de  vormelooze  emtio  venditio,  en  werd  zg  als 
ongeschreven  (gewoonte-)recht  erkend  en  gehandhaafd.  Datgene  waartoe 
zich  de  venditor,  bij  het  stilzwggen  der  partgen,  naar  volksgebruik 
verbond,  was  overdracht,  niet  bg  wgze  van  mancipatio  of  in  jure 
cessio,  maar  bg  wgze  van  traditio,  waardoor  de  kooper  van  res  nee 
mancipi  terstond  eigenaar  werd  (zoo  de  verkooper  zulks  was)  en  die 
Tan  res  mancipi  weldra  bg  wege  van  usucapio.  Verder  pleegden 
partgen  zich  bg  die  emtio  en  venditio  met  eene  garantie  tegen 
evictie  tevreden  te  stellen,  en  werden  zg,  bg  het  gewone  stilzwggen 
daaromtrent,   geacht   geene  garantie   van  des  verkoopers  eigendom ^ 
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zoolang  geene  evictie  yoorkwam,  bedoeld  te  hebben  (i).  Dienovereen- 
komstig ontwikkelden  de  juristen  de  leer:  dat,  buiten  nitdrukkelgk 
beding,  de  verkooper  die  ignorans  ignoranti  emtori  eene  res  aliena 
verkocht  heeft  ^  slechts  evictio  heeft  te  praesteren,  doch  de  verkooper 
die  sciens  ignoranti  emtori  eene  res  aliena  verkocht  en  dos  dolo  nudo 
gehandeld  heeft,  reeds  dadel^k  tot  vergoeding  met  de  actio  emti  kan 
aangesproken  worden.  De  juristen  pleegden  —  meer  in  populairen  dan 
in  juridischen  trant,  naar  aanleiding  van  gebruikelgke  formules  — 
het  object  der  eerste  garantie  aan  te  duiden  door  ^^emtorem  rem  licere 
habere*',  dat  der  tweede  garantie  door  ,^rem  emtoris  facere".  Is  de 
„res  aliena"  daarentegen  eene  aan  beide  partyen  bekende  omstandig- 
heid, zoo  is  er  wel  emtio  vendiiio,  en  de  verbind tenis  tot  traditio 
(overdracht  met  overgave)  blyft  dus  bestaan,  doch  alle  garantie  valt 
weg.  Uit  het  volksgebruik  werd  ook  de  juridisch  incorrecte  regel, 
dat  de  eigendom  der  getradeerde  (met  inbezitstelling  overgedragen) 
zaak  eerst  by  prgsbetaling  of  satisfactie  des  verkoopers  dienaangaande 
overgaat,  door  de  juristen  in  hunne  rechtsleer  opgenomen.  —  Werd 
een  koop  en  verkoop  niet  by  wyze  van  het  consensueel  contract  der 
emtio  venditio  gesloten ,  doch  werden  de  verbindtenissen  des  verkoopers 
en  des  koopers  alsnog  by  stipulatie  gevestigd,  dan  was  volgens  de 
leer  der  juristen  garantie  van  den  eigendom  des  verkoopers  in  de 
enkele  sponsio  van  het  dare  begrepen. 

Het  bovenstaande  worde  thans  uit  de  bronnen  aangetoond. 

Ulfianus,  1.  11  §  2.  D.  de  act.  emti  et  vend.  (19.  1): 


(1)  Die  prakiisehe  beperking  vereischt  verder  geene  historische  verklaring.  — 
Hatitz,  1.  1.  $  295.  Observ.  I.  p.  185  heeft  van  de  vermeende  beperking  der  tradUio 
tot  inbezitstelling  eene  historische  verklaring  trachten  te  geven,  die  wel  scherpzinnig 
doch  onjnist  is.  „Door  de  verbindtenis  tot  eigendomsoverdracht,  zegt  hy,  zon  men 
de  peregrini  die  geen  eigendom  ex  jnre  quiritinm  konden  hebben,  veelmin  overdra- 
gen, van  de  emtio  venditio  uitgesloten  hebben.  Daarom  bepaalde  men  zich  tot 
bezitsovergave  en  voegde  er  de  garantie  tegen  evictie  by.  Hiermede  behielp  men 
zich  in  het  verkeer  met  peregrini,  terwijl  tasschen  cives  bovendien  mancipatio, 
althans  van  res  mancipi,  kon  bedongen  worden."  —  Vreemdelingen  konden  echter 
in  het  algemeen  dominium  hebben,  en  van  alle  res  nee  mancipi  konden  zQ  door 
traditio  domininm  verkrygen  en  overdragen;  terwyi  cives  door  traditio  en  opvol- 
gende usncapio  ook  eigenaars  van  alle  res  mancipi  konden  worden.  Zoo  behoefde 
men  de  beperking  der  traditio  tot  inbezitstelling  niet;  evenmin  als  daarna  het  reme- 
dinm  van  het  waarborgen  tegen  evictie.  Deze  waarborg  was,  tegeiyk  met  den  meer 
nitgebreiden  waarborg  van  den  eigendom  der  zaak,  reeds  onder  het  régime  van  den 
verkoop  by  stipulatie  in  gebruik,  en  werd  dus  niet  eerst  ten  behoeve  der  consea- 
Boele  emtio  venditio,  die  Juris  gentium  is,  ingevoerd. 
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Et  inprimis  ipsam  rem  praesiare  yenditorem  oportet,  id  est  tradere,  Quae 
res,  si  quidem  dominua  fuit  venditor^  facit  et  emtorem  dominum^  si  non  fuit, 
tantum  evictionis  nomine  venditorem  obligat;  si  modo  pretium  est  numeratum, 
aut  eo  nomine  satisfactum.  Emptor  autem  nummos  venditoris  facere  cogitur. 

Hier  wordt  gezegd,  dat  de  verkooper  allereerst  gebonden  ia  om  rem 
praestare^  en  dit  ^^praestare'*  wordt  weder  bepaald  als  tradere^  d.  i. 
(yermits  bet  den  kooper  eigenaar  maakt,  zoo  de  dominns  eigenaar  is) 
de  zaak  met  eigendomsoverdracbt  overgeyen ,  of  den  eigendom  daarvan 
door  inhezitsteüing  overdragen.  —  Verder  wordt  gezegd,  dat  de  ver- 
kooper, geen  eigenaar  zgnde,  slecbts  bg  evictie  (tot  vergoeding) 
verbonden  is,  terwgl  daarentegen  de  kooper  gebonden  is  om  den 
verkooper  door  overdracbt  eigenaar  van  den  kooppr^s  te  maken ,  d.  i. 
indien  bet  blgkt  dat  de  nammi  (bgv.  de  toegezonden  beurzen  of 
zakken  gelds)  eens  anders  eigendom  zgn ,  terstond  scbadeloosstelling  te 
verscbaffen.  —  Eindelyk  wordt,  als  voorwaarde  zoo  van  eigendoms- 
overgang ten  gevolge  van  eigendomsoverdracht  als  van  verplicbting 
tot  vergoeding  wegens  evictie,  vermeld,  dat  de  prgs  betaald  zg  of 
eene  zekerbeid  voor  de  betaling  gesteld  zij.  Dit  laatste  vinden  wg 
ook  gezegd  door  Pomfonius,  1.  19  D.  de  contr.  emt.  (18.  1): 

Quod  vendidi  non  aliter  fit  accipientia  quam  si  aut  pretium  nobis  solutum 
sit,  aut  satis  eo  nomine  fadum^  vel  etiam  fidem  habuerimus  emptori  nine 
uUa  satis&ctione. 

Dit  fidem  babere  zal  wel  eene  nitdrnkkelgke  credietgeving  moeten 
beteekenen,  een  dispenseren  van  zekerbeidstelling.  Anders  zon  bet 
geheele  vereiscbte  worden  opgebeven.  —  Jnridiscb  correct  is  eene 
eigendomsoverdracbt  onder  opscbortende  voorwaarde  niet.  Men  kan 
bet  ontstaan  eener  verbindtenis  van  eene  opscbortende  voorwaarde 
doen  afbangen;  overdracbt  van  recbt  kan  slecbts  actueel  en  onvoor- 
waardelgk  plaats  grgpen.  Bg  bet  uitblgven  der  betaling  bad  men 
condictio ,  niet  revindicatio ,  der  res  vendita  et  tradita  moeten  toestaan. 
Men  beeft  zicb  ecbter  geschikt  naar  eene  onjnridiscbe  praktgk(^). 


(1)  De  opschorting  van  den  eigendomsovergang  wordt  in  §  41  Inst  II.  1.  toege- 
flchreyen  aan  de  XII  tab. :  ,»Venditae  et  traditae  (res)  non  aliter  emptori  acqnirantar 
qnam  si  is  venditori  pretiam  solverit  vel  alio  modo  ei  satisfecerit,  velati  ezpromis- 
8ore  ant  pignore  dato.  (Qnod  cavetar  quidem  etiam  lege  XII  tabnlamm;  tarnen  recte 
dicitoT  et  jure  gentium,  id  est  jure  naturali,  id  effici).  Sed  si  is  qui  vendidit,  fldem 
emptoris  secutns  fnerit,  dicendum  est  statim  rem  emptoris  fleri."  Het  in  parenthesi 
geplaatste  zal  wel  voor  een  inscbuifsel  der  compilatoren  moeten  gehouden  worden, 
eene  wonld  be  geleerdheid  en  eene  dwaling  tevens,  ook  door  Thbophilus  uitvoerig 
geparaphraseerd.  De  zin  loopt  goed  door  zonder  den  storenden  tusschenzin.  Ten 
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Bet  onmogelgke  eener  emtio  venditio  waarbg  de  yenditor  den 
eigendom  voor  zich  behoaden  zal,  in  plaats  van  dien  aan  den  emtor 
over  te  dragen,  of  anders  gezegd,  waarby  de  yenditor  zich  alleen 
tot  inbezitstelling  zonder  overdracht  verbindt,  wordt  aitgesproken  door 
Labeo,  1.  80  §  3.  D.  de  contr.  emt.  (18.  1): 

Nemo  potest  videri  eam  rem  vendidisse  de  cuius  dominio  id  agitur,  ne  ad 
emptorem  transeat.  Sed  hoc  aut  locatie  est,  aut  aliud  genus  contractus  (>). 

Hoe  is  het  mogelgk  om  met  het  oog  op  deze  plaats  te  miskennen, 
dat  de  gevorderde .  traditio  is  rechtsoverdracht  ?  Het  tegendeel  volgt 
dan  ook  geenszins  uit  het  door  Paulus,  1.  1  pr.  D.  de  rer.  permnt. 
(19.  4),  gezegde: 

Emptor,  nisi  nummos  accipienüs  fecerit^  tenetur  ex  vendito;  venditori  sufficit 
ob  evictionem  se  obligare,  possessionem  tradere  et  purgari  dolo  malo.  Itaque, 
si  evicta  res  non  sit,  nihil  debet 

W^  ontmoeten  hier  weder  dezelfde  tegenstelling  P.  van  den  emtor, 
die  ex  vendito  tot  schadeloosstelling  gehouden  is,  als  hg  blgkt  geen 
eigenaar  geweest  te  zyn  van  de  als  koopprgs  betaalde  geldstukken, 
en  2^.  van  den  venditor,  die  eerst  in  geval  van  evictie  ex  emto  tot 
vergoeding  kan  worden  aangesproken,  tenzg  zgn  dolns  malus  worde 
aangetoond  ten  aanzien  van  den  eigendom  der  koopzaak.  Terwgl  de 
emtor,  zoo  heet  het,  gehouden  is  den  venditor  eigenaar  der  nummi 
te   maken,   zoo  is  de  venditor  tot  niets  gehouden,  als  hg  de  bezits- 


tyde  der  XII  tab.  bestond  de  traditio  als  modas  acquirendi  dominii  zeker  nog  niet, 
en  hadden  in  jare  cessio  en  mancipatio  altyd  onmiddeliyken  en  onvoorwaardeiyken 
eigendomsovergang  ten  gevolge.   Het  vereischte  der  prysbetaling  behoort  niet  tevena 
doch  aüeen  tot  het  latere  recht  der  emtio  venditio.   De  verwijzing  naar  de  XII  tab. 
geldt  vermoedelijk  slechts  het  oude  recht  der  mandpatio  als  werkeiyke  ürooj^overdracht, 
waartoe  de  gelUktydige  prysbetaling  vereischt  werd,  en  welke  later  tot  aigemeene 
eigendomsoverdracht  met  zinnebeeldige  prysbetaling  werd  (zie  boven  p.  306/7 ,  noot).  — 
Peenicx  (Labbo  II.  p.  461)  erkent  het  „niet  logische"  van  den  geschorsten  eigen- 
domsovergang by  emtio  venditio.   Doch  hy  acht  den  regel  afkomstig  van  het  by  de 
tnancipatio  gebraikeiyke  voorbehoud   der  revindicatie.   Dit  voorbehoud  schynt  my 
zeer  onaannemeiyk.   Het  strydt  juist  met  den  aard  der  mancipatio  als  formele  en 
absolute  eigendomsoverdracht.  —  Ook  Kablowa,  Bechtsgesch.  (I.  p.  113),  neemt 
aan  dat  de  XII  Tab.  deze  suspensive  overdrachtsconditie  inhielden,  en  zelft  dat  zy 
die  aan  grieksche  rechten  ontleend  hadden.   Hoe  men  aan  de  ontlêeitimff  van  eene 
dergeiyke  bepaling  door  de  decemviri  aan  een  vreemd  recht  denken  kan,  is  onbe- 
grypeiyk.  En  dan  nog  op  geen  anderen  grond  dan  dat  hetzelfde  beginsel  in  grieksche 
rechten  (tot  eene  latere  rechtsperiode  dan  de  XII  tab.  behoorende)  gegolden  beeft! 
(1)  Ofschoon  deze  plaats  hem  daartoe  wel  byzondere  aanleiding  gaf,  zegt  PxancE 
in  zynen  Labbo  (zie  I,  1873,  p.  456)  geen  enkel  woord  over  de  verplichting  des 
verkoopers  tot  eigendomsoverdracht. 
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OTergave  gedaan,  asich  yan  dolas  malas  schoongewasschen  en  zich  tot 
niets  meer  dan  evictie  (ook  door  zgn  stilzwijgen)  verbonden  heeft. 
Het  possessionem  tradere  wordt  hier  vermeld  als  iets  waartoe  de 
verkooper  zich  de  moeite  moet  geven,  terw^l  hg  die  zonder  moeite 
b^  de  (desnoods  stilzwygende)  eigendomsoverdracht  voegt.  Het  is  de 
gewone,  praktisch  voldoende,  schoon  juridisch  min  correcte,  wgze 
van  uitdrukking  of  voorstelling  der  juristen  (}). 

L.  3.  Cod.  de  evict.  (8.  45),  Sevbrüs  et  Antoninos,  aP.  210: 

Qui  rem  emit  et  post  possidet,  quamdiu  evicta  non  est,  auctorem  suum, 
propterea  quod  aliena  aut  ohligata  res  dicatur,  convenire  non  potest. 

Ook  hier  wordt  natuurlgk  gesproken  onder  de  réserve  ,^zoo  niet 
anders  is  bedongen". 

L.  8.  D.  de  evict.  (21.  2): 

.  .  .  sicut  obligatus  est  venditor  ut  praestet  licere  hdbere  (>)  hominem  quem 
vendidit  .  .  . 

Moet  eerst  bg  evictie  vergoeding  worden  gegeven,  zoo  wordt  niet 
het  dominium ,  maar  het  bezit ,  het  hdbere ,  tegenover  den  evincerenden 
eigenaar  gewaarborgd,  'schoon  ook  de  verkooper  tot  eigendomsover- 
dracht moge  gehouden  zgn.  Niets  meer  wordt  uitgedrukt  door  Paulus 
in  L  188  de  V.  S.  (50.  16): 

Habere  duobus  modis  dicitur,  altero  jure  dominii,  altero  obtinere  [behouden] 
sine  interpellatione  id  quod  quis  emerit. 

Niets  meer  zegt  ook  Ulpianus,  1.  25.  §  1.  D.  de  contr.  emt.  (18. 1): 

Qui  vendidit,  necesse  non  hahet  fundum  emptoris  facere^  ut  cogitur  qui 
fundum  stipulanti  spopondit 


(1)  Possessionem  tradere  wordt  afwisselend  met  rem  tradere  gebezigd  in  den  zin 
van  „bezit  overgeven".  Zie  btjv.  Gaius,  II.  204:  „possessionem  (rei  mancipi)  tra- 
dere, rem  mancipi  tradere'*.  Ulf.  1.  11.  §  8.  D.  19.  1.:  ex  emto  actio  .  .  .  nt  trada- 
tiiT  poBsessio.  §  18  ibidem:  in  re  tradenda.  Mabcellus,  1.  12.  D.  de  vi  (43.16) 
tradere  possessionem  emtori.  Gaitjs,  IY.  131.  ex  emto  ...  si  velirous  vacuam  pos- 
sessionnm  nobis  tradi.  Labeo,  1.  50.  D.  19.  1:  anteqnam  res  (vendita)  ei  tradatnr... 
poBflessione  autem  tradita.  Etc.  —  Men  hoade  in  het  oog  dat  tradere  pattessionem 
(d.  i.  steeds  hezïtaover^ctve  en  niet  bezitsoverdracht)  ex  causa  emti  et  vendUij  wegens 
deze  oorzaak  der  bezitso vergave ,  voor  den  „bon  entendenr''  van  zelf  beteekent:  be- 
zitaovergave  met  eigendomsoverdracht. 

(2)  Het  licere  habere  was  de  praktische  en  tnsschen  de  contraherende  partyen  ge- 
bruikelijke uitdrukking  voor  het  waarborgen ,  niet  van  den  eigendom  des  verkoopers , 
maar  van  het  niet  evinceren  door  den  zich  bewerenden  eigenaar.  Zie  bijv.  Ulp.  1.  88 
en  Paul.  1.  83.  pr.  D.  de  V.  O.  (45.1),  Pomp.  1.  29.  D.  de  evict.  (21.2),  Ulp.  1.  11. 
§   8    D.  19.  1,  Labeo,  1.  80.  §  1  D.  18.1. 
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Dit  beteekent  geenszins,  gelijk  Bbyillout  meent:  ,^de  venditor 
beboeft  de  zaak  niet  aan  den  kooper  over  te  dragen^  gel^k  de  sponsor 
van  een  dare  by  stipalatie'*,  maar  ,^de  venditor  is  niet,  gelyk  de 
sponsor,  gebonden  om  den  kooper  te  waarborgen  dat  hij  eigenaar  is 
der  koopzaak  waarvan  bij  den  eigendom  overdraagt''.  —  Wg  verstaan 
tbans  ook  ülpianüs,  1.  75.  §  10.  D.  de  V.  O.  (45.  l): 

Haec  stipulaiio  „fundum  Tusculanum  dari?"  (ostendit  se  certi  esse),  continet 
(que)  ut  dominium  omnimodo  efficiatur  stipulatoris  quoquo  modoi}). 

D.  i. :  in  de  stipulatio  „dare  spondesne"  is  begrepen  de  verbintenis 
om  den  stipniator  onvoorwaardel^k  den  eigendom  der  zaak  —  niet 
slecbts  het  vrijblgven  van  evictie  —  te  waarborgen. 

Dat  diezelfde  uitgebreide  verbindtenis  ook  op  den  venditor  die, 
geen  eigenaar  zgnde,  dolo  malo  verkocht  heeft,  rust,  wordt  door 
Apbicanus  in  1.  30.  §  1.  D.  de  act.  e.  et  v.  (19.  1)  uiteengezet  (door 
Paulus  in  de  boven  aangehaalde  1.  1.  pr.  D.  19.  4  ondersteld): 

Si  sciens  alienam  rem  ignoranti  mihi  vendideris,  etiam  priusquam  evincatur^ 
utiliter  me  ex  emto  acturum  putavit  in  id  quanti  mea  intersit  meam  esse 
factam.  Quamvis  enim  alioquin  verum  sit,  venditorem  hactenus  tenen  ut  rem 
emtori  habere  liceat,  non  etiam  ut  eius  f  adat:  quia  tarnen  dolum  malum 
abesse  praestare  debeat,  teneri  eum  qui  sciens  alienam,  non  suam,  ignoranti 
vendidit  O. 

Eenigzins  vreemd  klinken  aanvankelgk  de  beide  volgende  plaatsen: 
ÜLPIANÜS,  1.  11.  §  13.  D.  de  act.  e.  et  v.  (19.   1): 

Neratius  ait,  venditorem  in  re  tradenda  debere  praestare  emtori  ut  in  lite 
de  possessione  potior  sit.  Sed  Julianus  probat,  nee  videri  traditum^  si  superior 
in  possessione  emtor  futurus  non  sit.  Erit  igitur  ex  emto  actie  nisi  hoc 
praestetur. 

PoMPONTDS,  1.  3.  pr.  D.  eod. : 

Ratio  (^)  possessionis  quae  a  venditore  fieri  debeat ,  talis  est  ut  si  quis  eam 
possessionem  jure  avocaverit^  tradita  possessie  non  intelllgatur. 

NfiRATius  spreekt  hier  van  eene  lis  de  possessione,  in  dien  zin  dat 
de  possessio,  van  den  kooper  opgevorderd  z^nde,  voorwerp  van  het 
geding  is.  De  possessio  welke  de  venditor  aan  den  emtor  moet  waar- 


(1)  CuiAciirs  verstond  dit  van  eene  stipulatie  geen  koop  betreffende,  omdat  h0 
het  verschil  te  dezen  aanzien  tusschen  bet  recht  der  vormelooze  emtio  et  vendttio 
en  dat  van  den  koop  bt|  stipulatie  niet  had  gevat. 

(2)  Uit  den  vorigen  zin  vuile  men  aan  ^putavif\ 

(3)  Men  zal  hier,  met  Cuiaciüs,  wel  „traditio"  moeten  lezen. 
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borgen,  is  nl.  die  welke,  zooals  Pomponiüs  zich  uitdrukt,  jure  (d. i. 
door  den  eigenaar)  avocatur.  —  Julianus  en  Pomponius  beiden  geven 
eene  soort  van  rechtsgrond  voor  of  verklaring  van  het  praesteren 
der  evictie,  n.1.  dat  indien  de  kooper  in  het  evictieproces  bezw^kt, 
of  de  revindicant  hem  het  bezit  jure  afhandig  maakt ,  de  res  of  de 
possessio  moet  worden  geacht  niet  tradita  te  zgn.  Deze  fictie  en  die 
rechtsgrond  zgn  zeker  niet  gelukkig  en  geheel  overbodig.  Blgkbaar 
heeft  er  rechtsoverdracht  en  bezitsovergave  plaats  gehad,  al  wordt 
later  de  overgedragen  en  overgegeven  zaak  geëvinceerd.  Er  is  geen 
andere  rechtsgrond  voor  de  verplichting  tot  schadeloosstelling  noodig 
dan  dat  de  kooper  gehouden  was  tot  rechtsoverdracht  en  tot  het 
waarborgen  tegen  evictie. 

Ulfianus,  1.  28  D.  de  contr.  emt.  (18.  1). 

Rem  alienam  dütrahere  quem  posse,  nulla  dubitatio  est  Nam  emptio  est 
et  venditio.  Sed  res  emptori  auferri  potest. 

De  bedoeling  is  dat  eene  res  aliena  buiten  twgfel  inter  scientes  kan 
verkocht  worden;  dat  toch  deze  verkoop  aan  het  begrip  der  emtio 
venditio  voldoet.  Daaruit  volgt  echter  niet,  dat  alzoo  de  verkooper 
steeds  enkel  tot  inbezitstelling  gehouden  is.  Integendeel,  ook  bg  ver- 
koop inter  scientes  is  h^  tot  eigendomsoverdracht  gehouden;  en  deze 
rechtshandeling  zal  den  kooper  ten  goede  komen,  indien  de  verkooper 
tnsschen  het  contract  en  de  traditie  óf  eigendom  en  bezit  óf  den 
eigendom  der  zaak  erlangt,  al  naarmate  de  zaak  t^dens  het  contract 
al  of  niet  in  z^ne  handen  was  Q).  Doch  natuurlgk  valt  hij  het  rem 
alienam  distrahere  inter  scientes  alle  garantie  weg,  en  de  kooper 
moet  zich  alsdan  laten  welgevallen,  dat  de  zaak  hem  door  den  eigenaar 
wordt  afhandig  gemaakt:  hetgeen  Ulpianus  door  de  woorden  ^^res 
emptori  auferri  potest"  uitdrukt. 

Niet  onbelangrgk  is  nog  ülf.  1.  1.  §  3.  D.  21.8 

Celsus  alt:   si   quis   rem   meam  vendidit  minoris  quam  ei  mandavi,  non 


(1)  Alsmede,  indien  de  verkooper  na  de  traditio  aan  den  kooper  alsnog  —  door 
baereditas  of  legatnm  vindicationis,  of  door  brevi  mann  traditio  ten  gevolge  van 
koop,  rail,  schenking  of  legatam  damnationis  —  eigenaar  wordt,  in  welk  geval  de 
kooper  eigendom  verkr^gt  op  het  oogenblik  der  eigendomsverkrUging  des  verkoopers 
door  nawerking  van  de  gedane  overdracht  der  verkochte  res  aliena:?  De  pandekten 
zeggen  hierop  ja  noch  neen.  Het  volgt  niet  uit  „siqnidem  dominas  fitit  venditor, 
facit  et  emtorem  dominam".  Het  lag  echter  wel  in  den  geest  der  romeinsche  jariaten 
om,  volgens  hetgeen  hun  voorkwam  recht  te  moeten  zt|n,  of  ez  aeqno  et  bono, 
%óó  te  beslissen. 
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Tidetur  alienata;   et  si   petam   eam,   non  obstabit  mihi  haec   exceptio  [rei 
venditae  et  traditae]:  quod  verum  est. 

D.  i.  aan  den  verkooper  wiens  zaak  door  zgn  mandataris  in  strgd 
met  zijn  mandaat  (n.1.  voor  minder  dan  den  opgegeven  pr^'s)  verkocht 
is ,  en  die  baar  na  revindiceert ,  kan  de  exceptio  rei  venditae  et  traditae 
niet  worden  tegengeworpen;  en  zalks  niet^  omdat  h^  eigenaar  is, 
want  die  exceptie  wordt  juist  alleen  tegen  den  revindicerenden  eigenaar 
gebezigd,  maar  omdat  de  mandataris  niet  in  strijd  met  zijn  mandaat 
kan  alieneren,  omdat  er  geene  alienatie  der  res  vendita  et  tradita 
heeft  plaats  gehad.  Alzoo  beschoawt  Gelstjs  de  traditio  ex  causa  venditi 
ais  eene  daad  van  alienatie  of  van  overdracht. 

Ook  de  beide  volgende  plaatsen  (daargelaten  het  recht  verstand  der 
eerste  in  het  verband  der  daar  gestelde  qnaestie)  kunnen  zeker  niet 
anders  verstaan  worden  dan  in  dien  zin,  dat  de  traditio  ex  causa 
venditi  eene'alienatio  dominii  is. 

Pomp.,  1.  29.  §  1.  D.  de  statuliberis  (40.7): 

(Aristo  Celso  rescripsit  .  .  .  quoniam)  lex  XII  tab.  emptionis  verbo  omnem 
alienationem  compleza  videretur. 

Heeft  men  in  later  tgd  het  begrip  van  enUio  (in  de  XII  tab. 
vermeld)  analogisch  tot  alle  alienatio  van  dominium  uitgebreid  (ook 
tot  alienatio  ex  causa  permutationis  of  van  eenige  andere  equivalerende 
praestatie ,  of  donationis),  dan  wgst  dit  daarop  dat  men  zich  het  wezen 
der  emtio  venditio  aan  de  z^de  des  verkoopers  als  alienatie,  als  eigen- 
domsoverdracht der  verkochte  zaak  (door  traditio,  of  ook  door  mancipatio 
of  in  jure  cessio)  voorstelde. 

ÜLP.  1.  67.  pr.  D.  de  V.  S.  (50.16): 

Alienatum  non  proprie  dicitur  quod  adhuc  in  dominio  venditoris  manet; 
venditum  tamen  recte  dicetur. 

D.  i. :  wat,  nog  niet  getradeerd  zgnde,  alsnog  in  dominio  venditoris 
is  gebleven,  is  wel  verkocht,  maar  niet  gealieneerd.  Het  wezen  der 
traditio  ex  causa  venditi  is  dus  alienatie. 

Het  ^^niet  vereischt  worden  van  eigendomsoverdracht  bg  verkoop" 
is  uit  een  praktisch  juridisch  oogpunt  verdedigd  geworden;  doch  men 
heeft  daarvan  ook  aan  het  romeinsche  recht  een  verwgt  gemaakt  als 
van  eene  onjuridische  singnlariteit  (^),  en  Bevillout  heeft  er  een  gretig 

(1)  Zie  b0v.  Ch.  Matkz,  1.  1.  p.  185:  „Les  uns  ont  vu  dans  cette  règle  (=  obli- 
gation  de  déilvrer  la  choBe  vendae  ut  rem  habere  liceat,  au  lieu  d*en  tranaférer  la 
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gebruik  van  gemaakt  in   zgn   aanval  op  het  romeinsche  recht.  Men 
kan   das   niet  zeggen   dat  de  vraag:  ^^eigendomsoverdracht  of  bezits- 
overgave    bg    verkoop?"    geheel    onbelangrgk   is.    Bovendien   is   eene 
theoretische  dwaling  die  geene  praktische  gevolgen  heeft,  toch  gewoonlgk 
wel   waard  dat  zg  wederlegd  en  opgeruimd  wordt.  Het  blgkt  ook  in 
casu,  dat  de  doitsche  juristen  die  de  gehoadonheid  tot  bezitsovergave 
aannamen,  met  de  constructie  daarvan  verlegen  zgn  geweest.  Ik  meen 
echter  te  hebben  aangetoond,  dat  die  aan  het  romeinsche  recht  toege- 
schreven  leer  niets  anders,  is  dan  eene  romanistische  superstitie.  Men 
kan  haar  stellen  nevens  de  ^^superstitions  du  droit  germanique**,  gelgk 
die  betreffende  de  rechtsgemeenschap,  de  revindicatie  en  den  eigendom 
van  mobilia,   en   gelgk  de  ^^abstracte  verbintenis",   welke  ik  in  dit 
tweede  deel  en  in  „Ie  système  de  la  propriété  mobilière"  getracht  heb 
te  ontmaskeren.  Rechtsgeleerden  plegen  echter,  even  als  andere  menschen, 
zeer  gehecht  te  zgn  aan  heerschende  superstitien ,  en  ik  durf  mg  niet 
vleien   dat   men   zoo  spoedig  geneigd  zal  zgn  om  deze  romanistische 
superstitie  te  laten  varen. 


propriété  y  dare  rem)  ane  erreur  accidentelle  des  romaina,  constituant  nne  grave 
imperfecHan  de  leur  législation ;  d'aatreB,  an  contraire,  ont  cm  devoir  soutenir  qae 
ce  système  est  Ie  seal  vrai,  et  qae  ce  serait  violer  la  nature  da  contrat  de  vente 
que  de  mettre  &  la  charge  du  vendear  Tobligation  de  transférer  la  propriété. 
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XIII. 


DE  CONDICTIEN  VAN  HET  ROMEINSCHE  REGT. 

Leer  van  Volgens  Mr.  C.  L.  bevatte  het  romeinsche  legt  drie  algemeene  con- 
Mr.  O.  L.  (lictien :  de  condictio  si  eertum  petetnr,  de  condictio  triticaria  en  (hoewel 
in  de  bronnen  niet  condictio  genoemd)  de  actio  arbitraria  de  eo  quod 
certo  loco  dare  oportet,  allen  slechts  een  eertum  tot  voorwerp  hebbende, 
en  waarvan  de  formule  slechts  een  dare  (geen  facere)  vermeldde.  Nevens 
deze  algemeene  condictiones  certi  z^n  later  verschillende  bizondere 
condictiones  incerti  ingevoerd,  waarvan  de  formule  een  dare  üacere 
inhield.  NI.  1° — 5^  de  condictiones  ob  cansam  datoram,  ob  torpem 
vel  injustam  cansam,  indebiti,  sine  causa  en  furtiva,  ö"* — 9""  ex  lege, 
ex  legato,  ex  1^  Aquilia,  ex  Scto  trebelliano,  en  10^  de  (in  de 
bronnen  nimmer  condictio  genoemde)  actio  ex  stipulatu.  Eene  alge- 
meene condictio  incerti  is  er  niet.  De  algemeene  condictien  kunnen 
ontstaan  uit  mutuum,  uit  stipulatio,  bg  consensuele  contracten  en 
bg  elke  andere  handeling  (=  regtshandeling,  contract).  De  bizondere 
condictien  berusten  op  bizondere  regtsverhoudingen.  De  condictiones 
ex  lege,  ex  legato,  ex  Scto  Trebelliano,  ex  lege  Aquilia  en  vermoe- 
del^k  ook  de  furtiva  berusten  op  bizondere  wetsbepalingen;  die  ex 
lege  Aquilia  op  deze  lex,  die  ex  Scto  Trebelliano  op  dit  Sctum,  die 
ex  lege  op  eene  algemeene  regeling  van  het  procesrecht,  zoo  als  de 
lex  Aebutia  die  het  formulairproces  invoerde.  Voor  die  ob  causam 
datomm ,  ob  turpem  vel  injustam  causam ,  indebiti  en  sine  causa  is 
het  aannemelijk,  dat  zg  uit  de  regstpraktyk  gesproten  en  door  het 
edict  ingevoerd  zgn.  (Quid  van  de  actio  ex  stipulatu?)  Het  algemeen 
begrip  van  het  creditum  ligt  daaraan  tot  grondslag,  hoewel  eenigzins 
uitgebreid  en  tot  onbepaalde  zaken  uitgestrekt.  Tusschen  de  3  alge- 
meene en  de  10  bizondere  condictien  ontbreekt  eene  bepaalde  grens- 
regeling.  Er  is  dikwijls  concnrsus  tusschen  de  algemeene  en  de  bizondere 
condictien ,  immers  waar  het  een  eertum  geldt ;  en  de  bizondere  treden 
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dikwerf  op  elkanders  gebied.   De  condictio  sine  causa  is  slechts  eene 
aanyollende  actie.  (p.  69,  204 — 217). 

Deze  condictienleer  is  niet  hoadbaar.  In  de  eerste  plaats  zg  opge-  Onhoudbaar- 
merkt  dat  de  10  „bijzondere"  condictien  niet  als  incerti  condictiones  ^«^d  dier  leer. 
tegenover  de  3  „algemeene*'  als  certi  condictiones  kunnen  gesteld  wor- 
den. Mr.  C.  L.  zelf  spreekt  van  gevallen  waarin  de  bizondere  condictien 
een  certum  tot  voorwerp  hebben,  en  van  den  algemeenen  concursus 
der  bizondere  met  de  algemeene  waarb^  een  certum  het  voorwerp  der 
vordering  is.  Alleen  de  actio  ex  stipulatu  betreft  steeds  een  incertum. 
Het  heeft  den  schgn,  alsof  h^  aanvankelgk  de  bizondere  condictien 
voor  steeds  incerti  gehouden  heeft,  en  bg  uitwerking  of  overwerking 
het  onjuiste  hiervan  heeft  ingezien,  zonder  echter  zgne  algemeene 
rubrieken  te  herzien. 

De  condictiones  certi  en  triticaria  moeten  niet  als  algemeene  condictien  Certi  en 
beschouwd  worden  maar  als  de  oorspronkelgke  condictien.  Uit  de  legis  ^n^icaria. 
actiones  afkomstig  waren  zij  in  het  formulairproces  die  actiën ,  waar- 
mede de  overdragt  of  het  dare  van  een  certum,  hetzg  van  certa 
pecunia  (^),  hetzg  van  alle  andere  res  certae  gevorderd  werd.  In  het 
eerste  geval  werd  speciaal  van  condictio  certi,  in  het  tweede,  volgens 
den  argot  der  regtspraktgk ,  van  condictio  triticaria  gesproken.  Beide 
condictien  behoorden  tot  de  primitiveplegtige  mondelinge  overgön/tonist, 
de  stipulatie.  Evenzeer  als  bg  de  stipulatie  eene  verbintenis  tot  een 
dare  zonder  vermelding  van  schuldoorzaak  werd  aangegaan ,  zoo  bevatt-e 
ook  de  formule  der  condictio  niets  anders  dan  het  dare  oportere  der 
vermelde  geldsom  of  bepaalde  zaak.  De  condictio  certi,  deze  woorden 
zonder  schuldoorzaak  inhoudende,  werd  ook  toegepast  ten  gevalle  der 
uit  de  private  boekhouding  der  romeinsche  huisvaders  voortgesproten 
litterarum  obligatie  welke  veel  jonger  is  dan  het  primitive  mondelinge 
en  plegtige  contract:  de  stipulatie.  Toen  nu  verder  eene  verbintenis 
tot  teruggave  van  geleend  geld  of  andere  res  fungibiles  door  het  feit 


(1)  Numer<Ua ,  wel  te  verstaan ;  of  gemunt  geld ,  signata  forma  publica  populi  romani. 
Cf.  Kappetne  V.  D.  C,  over  constituta  pecania,  II,  Themis,  1888,  p.  17/8.  —  In 
dit  zelfde,  eene  geschiedenis  van  het  romeinsche  procesrecht  behelzende,  opstel  bezigt 
Mr.  E.  (p.  86),  m.  i.  minder  juist,  den  term  actio  pecuniae  certae  creditae,  als  ook  de 
condictio  triticaria  omvattende.  In  zyne  Inst.  IV.  19  stelt  toch  Gaiüs  tegenover 
„omnis  res"  de  „certa  pecunia''  niet  in  den  ouderen  maar  in  den  nieuweren  zin  van 
dat  woord,  terwijl  hy  p.  17  zelf  vermoed  had,  dat  het  woord  numerata  hier  achter 
pecunia  was  weggevallen. 
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der  overgave  en  overdragt  van  het  geleende  re  kon  worden  aangegaan, 
werd  de  condictio  certi  ook  bg  geldleening  zonder  stipnlatie  ten  behoeve 
van  dit  oudste  reaalcontract  toegepast.  Van  de  oorzaak  der  matni  datio 
werd  in  de  formule  niet  gewaagd.  Daarentegen  werden  de  condictiones 
certi  en  triticaria  niet  toegepast  tot  het  vorderen  der  overdragt  eener 
gekochte  zaak,  noch  tot  het  vorderen  der  prgsbetaling  bg  koop  of 
huur,  krachtens  de  consensuele  contracten  der  emtio  venditio  en  der 
locatio  conductio.  Daartoe  had  men  de  actiones  emti  (tot  overdragt 
der  zaak)  of  venditi  en  locati  (tot  koop-  en  huur-prgsbetaling)  in  te  stellen. 

De  beweerde  derde  algemeene  condictie  valt  inderdaad  w^;  want 
zg  is  niets  dan  eene  utilis  actio  voor  het  geval  dat  bg  stipulatie 
bedongen  is  om  een  certum  —  eene  geldsom  of  eene  andere  bepaalde 
zaak  —  elders  te  geven  dan  ter  plaatse  der  overeenkomst;  welke  actie 
een  arbitrium  vereischte  omtrent  hetgeen  de  reus  te  deze  plaatse,  bg 
niet  voldoening  elders,  zou  te  betalen  hebben.  (L.  1.  2.  D.  13.4.) 
De  arbitraria  actio  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet  was  dus  eene 
condictio  certi  of  triticaria  utilis  ex  stipulatione  Q). 

De  certi  en  triticaria  condictio  met  hare  sobere  formule  dare  oportere 
werden  ook  buiten  obligationes  ex  contractu  toegepast,  zoodra  ver- 
bintenissen om  een  certum  te  geven  door  het  oude  gewoonteregt  of 
bg  bizondere  wetten  werden  ingevoerd.  Zoo  uit  het  gewoonter^  de 
verbintenis  ex  legato  (damnationis)  (^) ,  ex  lege  (welke  dan  ook) ,  ex 
lege  Aquilia,  ex  Scto  (Trebelliano).  Men  heeft  hier  niet  te  denken 
aan  bizondere  condictiones  nevens  de  condictiones  certi  en  triticaria. 
Deze  beide  condictien  zgn  aanwendbaar,  zoo  dikwgls  uit  het  regt  of 
de  wet  een  regt  om  een  certum  te  vorderen  ontstaat;  en  de 
benamingen  ex  legato,  ex  Scto.  etc.  dienen  slechts  om  de  gevallen 
van  aanwending  der  beide  condictien  aan  te  duiden  (^).  Mr.  G.  L.  stelt 
zich  verkeerdelgk  voor ,  dat  de  lex  Aebutia  en  andere  bgzondere  wetten 
zekere  (bizondere)  condictien  hebben  ingevoerd. 


(1)  Z0  was  niet  eene  actio  triticaria  ntilis,  gelUk  Mr.  G.  L.  meent.  Men  leze  L  2. 
§  1.2.  1.  3  h.  t 

(2)  Gaiits  il  204  ^^Legatarius  in  personam  agere  debet,  id  est  intendere  heredem 
sibi  dare  oportere.^' 

(3)  Ulf.  1.  9.  D.  12.1:  Certi  condictio  competit  ex  omni  causa  ^  ez  omniMufotioiu 
ex  qua  cerium  petiiur,..  Competit  haec  actio  etiam  ex  legaH  causa,  et  ez  lepe  AptUia, 
(Sed  et  ex  cansa  fartiva  per  hanc  actionem  condicitar).  Sed  et  si  ex  scto  agetor, 
competit  haec  actio,  etc.  L.  un.  D.  de  condictione  ex  lege  (13.2):  Si  oUigatio  lege 
nova  introducta  sit,  nee  cantnm  eadem  lege  qao  genere  actionis  experiamnr,  ex  lefie 
agendam  est. 
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Evenmin  heeft  het  edict  des  praetors  de  condictiones  indebiti,  sine 
cansa  enz.  ingevoerd.  De  jurisprudentie  heeft  de  aanwending  der  condictio 
certi  (en  casa  qao  der  triticaria)  voorgestaan  in  die  gevallen  waarin 
zg  leerde  dat  eene  verbintenis  bestond  tot  overdragt  van  datgene, 
of  van  de  waarde  van  datgene,  wat  zonder  regtmatigen  grond  verkregen 
was ,  en  in  die  gevallen  werd  de  aangewende  condictie ,  hetzg  condictio 
certi  Q) ,  hetzg  naar  den  grond  der  verbintenis  tot  het  dare ,  condictio 
indebiti  etc.  genoemd.  De  formule  der  condictie  bleef  het  eenvoudige 
dare  oporiere.  (^)  De  praetor  heeft  door  z^n  edict  niets  gedaan, 
en  de  jurisprudentie  heeft  slechts  de  aanneming  eener  obligatie,  niet 
eener  actie,  te  weeg  gebragt.  Op  het  gezag  der  jurisprudentie  werd 
in  jure ,  in  de  bedoelde  gevallen  eener  obligatio  tot  een  dare  van  het 
niet  regtmatig  verkregene,  door  den  praetor  aan  den  actor  de  condictio 
verleend.  —  De  oudste  dier  door  de  zich  ontwikkelende  jurisprudentie 
gevestigde  verbintenissen  is  wel  die  uit  het  ^^non  debitum  per 
errorem  solutum" ,  welke  zich  als  re  ontstaande  onmiddellgk  aansluit 
aan  de  verbindtenis  ex  mutuo,  zooals  Gaiüs  11.  leert.  Daaraan  sluiten 
zich  weder  de  verbintenissen  tot  restitutie  van  het  ex  turpi  vel  injusta 
causa  of  ex  causa  furtiva  en  sine  causa  verkregene.  In  die  gevallen 
is  er  eene  overdragt  geschied,  niet  ten  gevolge  eener  dwaling  van 
den  debitor  omtrent  het  bestaan  eener  verbintenis  tot  die  overdragt, 
maar  eene  overdragt  die  wegens  het  ongeoorloofde  of  de  krachteloos- 
heid harer  oorzaak  of  het  ontbreken  eener  oorzaak  nietig  is.  Nevens 
de  condictio  indebiti  en  de  zich  daaraansluitende  condictien  heeft  zich 
weder  die  ob  causam  datorum  geplaatst,  d.  i.  die  welke  de  weder- 
overdragt  vervolgt  van  het  geheel  regtmatig  verkregene,  op  grond  nl. 
van  eene  praestatie  of  eene  gebeurtenis  welke  moest  volgen  doch  niet 
gevolgd  is.  Ook  deze  obligatie  —  die  der  contractus  innominati  — 
is  re  ontstaan;  en  de  condictio  ob  causam  datorum  sluit  zich  aan  hg 
de  condictie  welke  re  ontstane  contractuele  verbintenissen  tot  een  dare 
tot  voorwerp  heeft,  d.  i.  bg  de  condictio  ex  mutuo. 

De  oorspronkelgke  condictio  op  grond  der  stipulatio  had  aanvankelgk  incerti. 


(1)  Dit  wordt  onmiskenbaar  gezegd  door  Ulfiaküs  (zie  vorige  noot):  „Certi  con- 
dictio competit  ex  omni  causa,  ex  omni  óbligaHone  ex  qaa  certam  petitnr",  terwQ^ 
daarna  ook  ex  causa  furtiva  gezegd  wordt  „condici  per  home  actionem". 

(2)  Gaitts  III.  91.  Is  quoque  qui  non  debitum  accepit  ab  eo  qni  per  errorem  solvit, 
re  obligatnr.  Nam  proinde  ei  oondici  potest  „si  paret  eum  dare  oportere",  ac  si 
matnum  accepisset. 
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alleen  het  dare  van  een  certum  tot  Toorwerp.  Doch  met  de  ontwik- 
keling van  het  economisch  verkeer  b^on  men  ook  de  overdragt  Tan 
onbepaalde  sommen  of  zaken  of  van  een  genns  of  een  alternatief  (^)f 
alzoo  het  dare  van  een  incertnm,  en  buitendien  allerlei  handelingen 
die  geen  dare  z^n ,  als  overgave  of  teruggave  van  eene  zaak ,  een  dienst , 
een  arbeid,  een  werk,  te  stipuleren (^).  Daaraan  werd  eene  condictio 
incerti  op  grond  van  de  stipulatie  verbonden.  Deze  pleegde  in  de 
praktijk  niet  condictio  maar  actio  ex  stvpuUxtu  genoemd  te  worden, 
en  zulks  in  tegenstelling  van  de  condictio  waarmede  een  certum 
gevorderd,  en  die  in  de  wandeling  certi  of  triticaria  genoemd  wordt  (^). 
De  formula  dezer  actio  ex  stipulatu  vermeldt  altyd  de  stipulatie  waarvan 
de  nakoming  gevorderd  wordt,  en  spreekt  altgd  van  een  dare  facere 
oportere ,  al  moge  alleen  van  een  dare  eener  incerta  pecunia  of  eener 
andere  res  incerta  (^)  sprake  zgn.  Oaius  geeft  de  formula  der  actie 
voor  het  promittere  van  een  incertum  (IV.   136): 

f^Item  admonendi  sumus,  si  cam  ipso  agamus  qui  incertum  promise- 
„rit,  ita  nobis  formulam  esse  propositam  ut  praescriptio  inserta  sit 
>>formula,  loco  demonstrationis ,  hoc  modo:  —  judex  esto,  quod  A. 
,^A.  de  N.  N.  incertum  (hier  werd  het  incertum  ingevoegd)  est  stipur 
„latm^  cuius  rei  dies  fuit,  quidquid  ob  eam  rem  N™.  Nm.  Ao.  A». 
„dare  facere  oporieiy  et  reliqua(^)." 


(1)  Cf.  Gaius,  Ulp.  1.  74/5  D.  de  V.  O.  (46.1). 

(2)  In  zfjne  voormelde  verhandeling  maakt  Mr.  EAFPSYirE  deze  onderscheiding  van 
het  dare  van  een  incertam  en  andere  handelingen  (üEusere)  niet. 

(8)  Niets  meer  zegt  Ulpiaküs,  1.  24  D.  12.1.  ^Si  quis  cerium  stipnlatos  faerit, 
ex  stipnlata  actionem  non  habet;  sed  ille  condicticia  actione  id  consequi  debet  per 
qnam  certum  petitar'\  d.  i.  met  het  enkele  dare  oportere ,  niet  met  de  van  de  stipulatie 
gewag  makende  actie  welke  by  de  stipulatie  van  een  incertnm  aanwendbaar  is.  Deze 
terminologie  vinden  wy  ook  in  de  Instit  Jnst  III.  16  pr.  vermeld:  ^^Yerbis  obli- 
gatio  . . .  quum  quid  dari  fierive  nobis  stipulamur.  £x  qua  duae  proficiscuntur  actiones, 
tam  eojuticHoj  si  certa  sit  stipulatio,  quam  actio  ex  stipulatu,  si  incerta. 

(4)  Waarom  zulks  geschiedde,  heeft  n.  f.  Mr.  Eaffetite  niet  opgehelderd.  HU 
wQst  (p.  62)  op  de  praetoriae  stipulationes ,  d.  i.  de  zekerheidstellingen  waartoe 
de  praetor  de  partQen  noopte  by  de  condictio  incerti,  in  plaats  van  de  by  de  con- 
dictiones  certi  en  triticaria  gebruikeiyke  sponsiones.  Doch  hoe  leidden  die  stipnla- 
tiones  tot  de  invoeging  van  het  facere  in  de  intentio? 

(5)  Mr.  C.  L.  zegt,  p.  69,  dat  „de  by  Gaiüs  4.  136  voorkomende  formula  der  actio 
ex  stipulatu  stellig  aanwyst,  dat  zy  behoort  tot  de  condictiones  incerti ,  welker  ken- 
merkende eigenschap  lag  in  de  intentio  „quicquid  dare  facere  oportet'\  —  Dit  is  eene 
omkeering  van  hetgeen  uit  Qaiüs  biykt.  Gaius  zegt,  dat  wanneer  een  incertam, 
dat  is  óf  het  dare  van  een  incertum  óf  een  facere,  door  stipulatie  beloofd  is,  de 
formula  moet  worden  ingerigt  geiyk  hy  opgeeft  Dat  alsdan  in  ieder  geval  een  dare 
facere  moet  vermeld  worden ,  evenzeer  als  in  de  formule  der  bonae  fldei  aotiones , 


363 

De  actio  ex  stipulatu  is  dns  eene  even  algemeene  condictie  als  de  oor- 
spronkel^ke  condictiones  certi  et  tiïticaria.  Zg  is  de  condictio  incerti 
bg  stipulatie. 

Ex  I^ato,  ex  Scto  Trebelliano,  ex  lege  Aqailia  en  anderzins  ex 
lege  kon  een  dare  van  een  incertam  of  een  ander  incertnm  te  vorderen 
zgn.  In  die  gevallen  werd  de  formnla  der  condictio  incerti  zeker 
ingerigt  naar  het  voorbeeld  der  formnla  van  de  actio  ex  stipnlata.  In  de 
geuxme  gevallen  der  condictio  indebiti ,  ob  cansam  datomm ,  ob  tnrpem 
vel  injostam  causam  en  sine  causa  werd  het  dare  van  een  certam 
gevorderd,  nl.  van  het  zonder  (big venden)  regtmatigen  grond  over- 
gedragene  of  van  de  waarde  daarvan ,  meest  van  eene  bepaalde  geldsom. 
Van  eene  condictio  incerti ,  hondende  vordering  van  het  dare  van  een 
incertnm,  wordt  in  de  Pandekten  niet  bizonderlgk  gesproken. 

Van   de  condictio  incerti  vindt  men  slechts  melding  gemaakt  voor   Venneldiiig 
buitengewone  cfevallen ,  welke  ten  deele  althans  eene  subtile  uitbreiding  ^®'  condictio 
.an   hit  begrip  van  het  oondiceren  of  terugvorderen  van  het  zonder      ^ 
goeden  grond  verkregene  bevatten. 

Zoo  wordt  de  condictio  incerti  toegekend  tot  het  alsnog  vestigen 
eener  servitus  op  een  fundus  die  per  errorem  is  overgedragen  vrg 
van  eene  servitus  ten  behoeve  van  een  door  den  alienator  behouden 
fundus,  terwgl  nl.  deze  slechts  tot  overdragt  met  voorbehoud  dier 
servitus  verbonden  was.  Pomp.  1.  22  §  1.  D.  de  cond.  ind.  (12.6) zegt: 

Quum  iter  excipere  deberem,  fundum  liberum  per  errorem  tradidi:  incerti 
condicam  ut  iter  mihi  concedatur. 

Bg  den  verkoop  was  de  iter  ten  laste  van  het  verkochte  erf  voor- 
behouden, de  verkooper  had  zich  verbonden  tot  de  overdragt  van  den 
fundus,  minus  den  iter.  Doch  de  overdragt  geschiedde  daarna  zonder 
deductie  van  den  iter.  Het  niet  deduceren  dier  servitus  wordt  als  een 
indebitum  errore  solutam  beschouwd,  en  de  condictie  strekt  tot  het 
vestigen  van  den  iter,  de  alienatie  van  het  door  den  kooper  te  veel  ontvan- 
gene. —  Desgelgks  zegt  Maegianus  I.  35  D.  de  serv.  praed.  urb.  (8.2). 

Si  binarum  aedium  dominus  dixisset  eas  quas  venderet,  servas  fore,  sed  in 
traditione  nou  fecisset  mentionem  [nl.  niet  donandi  gratia  maar  per  errorem]  servi- 
tutis,  vel  ex  vendito  agere  potest,  vel  incertum  candicere^  ut  servitus  imponatur. 

Zoo  ook  Paul.  1.  8.  pr.  D.  de  act.  emti  (19.1). 


weten  wy  jaist  alt  deze  plaats  van  Gaittb.  (Cf.  Qaius  IY.  41 ,  47).  Doch  van  eene 
btj  „alle  condictiones  incerti"  behoorende  formula  met  dare  facere  is  ons  niets  gezegd. 
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Si  tibi  liberum  praedium  tradidero  [nl.  per  errorem] ,  quum  serviens  tradere 
deberem,  etiam  condictio  incerti  competit  mihi,  ut  patiaris  eam  servitutem, 
quam  debuit,  imponi. 

Paülus  leert  daarna  het  omgekeerde  niet  in  §  l.ibid. 

Quodsi  servum  praedium  in  traditione  fecero  quod  liberum  tibi  tradere  debui, 
tu  ex  emto  babebis  actionem  remittendae  eius  servitutiB  gratia  quam  pati 
non  debeas. 

De  emtor  toch  heeft  hier  te  weinig  ontvangen ,  hg  heeft  geen  inde- 
bitnm  betaald.  —  Eene  sterke  toepassing  der  condictio  incerti  (indebiti) 
yermeldt  Marcianüs  1.  40  §  1.  D.  de  cond.  ind. 

Si  pars  domus  quae  in  diem  per  fideicommissum  relicta  est,  arserit  ante 
diem  fideicommissi  cedentem,  et  eam  heres  sua  impensa  refecerit,  deducendam 
esse  impensam  ex  fideicommisso  constat.  Et,  si  sine  deductione  domum  tradiderit, 
posse  incerti  condici,  quasi  plus  debito  dederit. 

De  erfgenaam  heeft  het  bg  fideicommissnm  yermaakte  hnis  in  zgn 
geheel  overgedragen,  zonder  volgens  zgn  regt  de  kosten  van  herstel 
van  het  verbrande  deel  in  rekening  te  brengen.  Hy  wordt  geacht 
hierdoor  in  het  overgedragen  hnis  meer  dan  het  verschuldigde  voldaan 
te  hebben.  Dit  met  het  niet  verbrande  deel  een  onafscheidbaar  geheel 
vormende  meer  is  een  incertum^  waarvan  de  waarde  wordt  gecon- 
diceerd. 

Eene  gelgke  toepassing  der  incerti  condictio  vindt  men  in  drie 
aaneengeregen  plaatsen  van  Papinianüs,  Ulpianus  en  Julianus,  1. 
58 — 60  D.  30(1),  waar  sprake  is  van  een  als  fideicommissnm  vermaakt 
hnis,  hetwelk,  inmiddels  verbrand  zgnde,  door  den  heres  is  opgebonwd , 
waarvan  de  fideicommissarins  de  kosten  behoort  te  restitueren. 

Quodsi  nulla  retentione  üsu^ta  domum  tradidisset,  incerti  condictio  ei  competet, 
quasi  plus  debito  solverit. 

Verder  gaat  de  incerti  condictio  der  (nog  onvoldane)  obligatio, 
hetzg  als  sine  causa,  hetzg  als  per  errorem  indebite  aang^aan.  Het 
zich  verbinden  wordt  dan  als  eene  aUenatie,  de  bevrgding  (Uberatio) 
van  de  obligatie  als  een  terugbekomen  van  het  gealieneerde  beschouwd. 
De  vorm  daartoe  was  eene  acceptilatio  en  de  proces-formule  moet 
dus  eene  condemnatie,  zoo  de  acceptilatio  niet  volbragt  werd,  hebben 
ingehouden.  Ulp.  ,  1.  1.  D.  de  cond.  sine  causa  (12.7). 

Qui  autem  promisit  sine  causa,  condicere  quantitatem  non  potest,  quam 
non  dedit,  sed  ipsam  óbligationcm. 
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( 

JuL.  1.  3.  eod. 

Qui  sine  causa  obligantor,  incerti  condictione  consequi  possunt  ut  liberentur. 
Nee  refert  omnem  quis  obligationem  sine  causa  suscipiat  an  maiorem  quam 
suscipere  eum  oportuerit,  nisi  quod  alias  condictione  id  agitur  ut  omni  obli- 
gatione  liberetur,  alias  ut  exoneretur.  Veluti,  qui  decem  promisit,  siquidem 
nullam  causam  promittendi  habuit,  incerti  condictione  consequitur  ut  tota 
stipulatio  accepto  fiat;  at,  si  quum  quinque  promittere  deberet,  decem  promisit, 
incerti  consequetur  ut  quinque  liberetur. 

Eene  gedeeltelgke  voldoening  sine  causa  ten  gevolge  van  eene  rekenfout 
wordt,  als  grond  voor  de  condictio  sine  causa  ook  vermeld  in  1.  un. 
Cod.  IL  5  (Dioclet.  et  Maxim.). 

Si  per  errorem  calculi,  velut  debitam,  quantitatem,  quum  esset  indebita, 
promisisti,  condictio  liberationis  tibi  competit. 

Eene  condictio  sine  causa  incerti  wordt  zonder  de  vermelding  dezer 
beide  qualificatien  toegekend  door  Alexandbb  1.  7  God.  de  non.  num. 
pee.  (4.30). 

Si  quasi  accepturi  mutuam  pecuniam  adversario  cavistis  (=  schriftelijk  erkend 
hebt)  quae  numerata  non  est,  per  condictionem  obligationem  repetere,  si  actor 
non  petit^  vel  exceptione  non  numeratae  pecuniae  adversus  agentem  uti  potestis. 

D.  i.  zoo  men  niet  op  eene  actie  wil  wachten  om  haar  met  de 
ezceptio  n.  n.  p.  af  te  wenden ,  kan  men  de  obligatio  condiceren  (als 
het  ware  terugvorderen  =  repetere). 

De  heres  die ,  per  errorem  meenende  tot  nitkeering  van  een  legatnm 
damnationis  gehouden  te  zgn,  zich  daartoe  bg  stipulatie  verbonden 
heeft,  kan  de  opheffing  dezer  obligatie  door  de  condictio  incerti 
(=  indebiti)  verkrggen. 

Paxjl.  L  5  §  1.  D.  de  act.  emti.  (19.1). 

.  .  .  si  faJso  existimans  se  damnatum  dare,  promisisset,  agentem  doli  mali 
exceptione  summoveret.  Pomponius  etiam  incerti  condicere  eum  posse  ait,  ut 
liberetur. 

Iemand ,  per  errorem  meenende  eens  anders  debiteur  te  zgn,  verbindt 
zich  op  diens  last  verbis  tot  betaling  der  gewaande  schuld  aan  een 
derde.  Nu  wordt  de  obligatio  geacht  indebite  jegens  den  gewaanden 
creditor,  d.  i.  sine  causa  aangegaan  te  zyn ,  en  kan  zg  aan  den  derden 
stipulator  worden  gecondiceerd.  Aldus  Jul.  1.  2  §  3  D.  de  donat.  (39.5). 

Aliud  juris  erit,  si  pecuniam  quam  me  tibi  debere  existimabam,  jussu  tuo 
spoponderim  ei  cui  donare  volebas.  Exceptione  enim  doli  mali  tueri  me  potero ; 
et  praeterea  incerti  condictione  stipulatorem  compellam  ut  mihi  acceptant  faciat 
stipulationem. 
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Anders  spreekt  Paulus  in  een  soortgelijk  geval,  1.  12  D.  de  novat. 
46.2).  Iemand  delegeert  aan  zgnen  crediteur  een  gewaanden  debiteur 
die   zich   per  ignorantiam   aan  gemelden  crediteur  verbindt.    Alsdan 

is  qui  delegavit  tenetur ,  condictione^  vel  incerti,  si  non  pecunia  soluta  esset, 
vel  certi,  si  soluta  esset. 

De  delegatns  condiceert  hier  de  door  hem  betaalde  som  van  den 
delegant  door  de  condictio  certi,  en  zoo  h^  nog  niet  betaald  heeft, 
condiceert  hij  zijne  obligatie ,  niet  van  den  stipalator ,  maar  van  den 
delegant ;  dit  moet  beteekenen :  h^  vordert  van  dezen  om  de  bevrgding 
yan  z^ne  obligatio  bij  den  stipalator  te  verkregen  of  hem  anders  de 
te  betalen  som  te  verschaffen. 

Nog  in  eenige  andere  gevallen  van  zonderlingen  aard  wordt  het 
condiceren  eener  verbintenis  door  de  juristen  voorgestaan. 

ÜLP.  1.  16  §  2  D.  de  min.  20  annis  (4.4.) 

PoMPONius  refert,  quum  quidam  heres  rogatus  esset  fratris  filiae  complures 
res  dare  ea  conditione  ut,  si  sine  liberis  decessisset  (=  fratris  filia),  restitueret 
eas  heredi,  et  haec  defuncto  herede  heredi  eius  cavisset  se  restituturam ,  Aris- 
tonem  putasse  in  integrum  esse  restituendam  (=  fratris  filiam  tegen  hare 
borgstelling).  Sed  et  illud  Pomponius  adjicit  quod  potuit  incerti  condici  haec 
cautio  etiam  a  maiore;  non  enim  ipso  jure  sed  per  condictionem  munitus  est 

De  nog  minderjarige  fratris  filia  had  voor  haar  fideicommissum 
cautie  voor  de  teruggave  gesteld  na  het  overladen  van  den  heres, 
haren  oom,  ten  behoeve  van  diens  erfgenaam,  toen  de  terugkeer  der 
goederen  vervallen  was.  De  cautie  was  dus  niet  verschuldigd.  Nu 
was  er  dus  grond  om  de  minderjarige  in  integrum  te  herstellen  tegen 
hare  cautie,  maar  ook,  onafhankelijk  van  de  minderjarigheid  (volgens 
Pomponius),  om  de  cautio  te  condiceren,  dat  wil  zeggen  om  door  de 
incerti  condictio  de  opheffing  der  cautio  van  den  erfgenaam  des  over- 
ledenen ooms  te  vorderen.  De  fratris  filia  vorderde  dus  niet  om  van 
hare  eigene  obligatie  bevr^d  te  worden,  maar  de  condemnatie  van 
den  erfgenaam  tot  vergoeding,  zoo  deze  zgne  vordering  jegens  den 
borg  niet  aan  dezen  kw^tschold. 

ÜLP.  1.  5  §  1.  D.  7.5. 

Si  pecuniae  sit  ususfructus  legatus  vel  aliarum  rerum  quae  in  abusu  consis- 
tunt,  nee  cautio  interveniat,,.  siquidem  adhuc  constante  usufructu  cantionem 
quis  velit  condicere,  dici  potest,  omissam  cautionem  posse  condici  incerti 
condictione,  Sed  si  finito  usufructu,  ipsam  quantitatem  Sabinus  putat  posse  condici, 
Quam  sententiam  et  Celsus  probat;  quae  mihi  non  inarguta  videtur. 

Voor  een  quasi-ususfructus  is  de  daarby  essentieel  behoorende  cantio 
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niet  gesteld  (omïssa).  Z^  moet  das  zoolang  het  nsusfrnct  danrt,  nog 
kunnen  gevorderd  worden.  Het  regtsmiddel  daartoe  is  de  condictio 
incerti,  als  had  de  umfructnarins ,  het  usnsfract  zonder  cautie  verkrg- 
gende,  sine  causa  te  veel  gekregen.  De  dominns  van  het  quasi- 
nsasfnict  zal  dus  van  den  usufructuarius  vorderen  dat  hg  cautie  stelle 
of  eene  vergoedingsom  betale. 

Julianus  (1.  46  pr.  D.  de  jure  dotium  23.3)  onderstelt  dat  eene  muiier 
eene  dos  heeft  beloofd  aan  den  stipulerenden  slaaf  of  zoon  van  haren 
man,  of  aan  dezen  de  res  dotalis  heeft  getradeerd.    Hy  vervolgt: 

Hanc  dotem  periculo  mulieris  esse  dico,  quamdiu  (=  donec)  dominus  vel 
pater  ratam  promissionem  ^el  dationem  habuerit;  ideoque  etiam  manente 
matrimonio  res  quas  tradiderit  condictione  repetituram;  item  incerti  condictione 
consecuturam,  ut  promissione  Ixberetur, 

De  dosbestelling  is  hier,  bg  gebreke  der  vereischte  ratihabitie,  nietig. 
De  res  dotales  zijn  aan  den  man  zonder  rechtsgrond  overgedragen ,  en 
kunnen  daarom  condictione  certi  sine  causa  worden  gecondiceerd.  De 
promissio  wordt  geacht  gedaan  te  zgn  en  eene  obligatie  te  hebben 
voortgebragt ,  doch  (tot  op  de  ratihabitie)  zonder  regtsgrond.  Hare 
ophefBng  kan  dus  condictione  incerti  sine  causa  gevorderd  worden 
door  de  uxor  tegen  haren  man.  Blykbaar  is  deze  subtile  voor- 
stelling niet  exact;  want  zoo  men  geene  stilzwggende  ratihabitie  van 
den  man  (meester  of  vader)  aanneemt ,  moet  men  zeggen  dat  er  geene 
obligatio  verbis  is  ontstaan. 

Ulp.  1.  1.  pr.  D.  36.4. 

Si  quis,  quum  vetitus  esset  satis  accipere,  acceperit,  an  repeti  satisdatio 
ita  possit,  ut  heres  condicat  liberationem?  et  quidem  si  sciens  heres  indebitum 
cavit,  repetere  non  potest.  Quid  deinde  si  ignoravit  remissam  sibi  satisda- 
tionem?  Potest  condicere, 

Bg  een  legaat  of  fideicommissaire  beschikking  is  het  ontvangen 
van  satisdatio  uitgesloten.  De  heres  caveert  per  errorem  indebite.  Nu 
dient  weder  de  condictio  (incerti  indebiti)  om  van  den  legataris  de 
acceptilatio  van  den  borgtocht  te  bekomen,  bg  gebreke  waarvan  eene 
geldelgke  condemnatie  intreedt. 

Uit  bovenstaande  aanhalingen  blykt  dat  de  term  condictio  incerti 
inderdaad  slechts  voorkomt  voor  gevallen  van  exceptionelen  aard, 
maar  alsdan  toch  een  algemeenen  zin  heeft,  dien  van  eene  condictio 
welke  een  incertum  tot  voorwerp  heeft,  in  tegenstelling  met  de  (het 
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dare  eener  geldsom  of  eener  andere  bepaalde  zaak  betreffende)  condictio 
certi  (1). 
certi  en       In   ieder   geval,   zoo   men   eene   condictio   (certi  en  triticaria),  een 
incertL   ^^^^qq^   betreffende,   aanneemt,   staat   daar   tegenover   eene  condictio 
incerti,    welke   de  actio   ex   stipalata  en  ten  deele  de  een  bizonderen 
naam  dragende  condictien  omvat.    Deze  condictien  zgn  nl.,  naar  den 
aard  van  haar  object,  hetzg  certi,  hetzg  incerti  condictiones. 
geen  Het  denkbeeld  van  onderling  concurrerende  algemeene  en  bizondere 

concursua.  condictien  is  alzoo  geheel  verkeerd.  De  zoogen.  „bizondere"  condictien 
z^n  bizondere  gevallen  en  namen  van  de  algemeene  condictien  certi 
en  incerti.  Zg  komen  daarin  overeen,  dat  zg  niet-contractaele  verbin- 
tenissen tot  voorwerp  hebben,  terwgl  nl.  de  contractaele  verbin- 
tenissen (uit  stipulatie  en  het  re  gecontracteerde  mntaum)  slechts 
vallen  onder  de  condictiones  certi  en  triticaria  en  de  actio  ex  stipulatn  ('). 


(1)  Zie  de  terminologische  tegenstelling  in  de  bovenaangehaalde  L  12  D.  de  nova, 
(46.2),  p.  866.  Incerti  en  certi  condictio  staan  hier  als  algemeene  condictiebegrippen 
tegen  elkander  over. 

(2)  Ten  gevolge  z0ner  dwaling  omtrent  den  concnrsos  worden  Gaiüs  III.  91.  en 
lY.  4  door  Mr.  C.  L.  verkeerd  gelezen. 

HQ  zegt  (p.  205J:  „Dat  de  condictio  si  certam  petetur  Jko»  worden  ingesteld  voor 
het  indebitnm  solutam,  vinden  wü  uitgesproken  door  Gaiüs  (III.  91)."  —  Gajus  zegt 
echter  niet  dat  dit  (ydk  kon,  maar  eenvoudig  dat  de  condictio  (certi)  „si  paret  dare 
oportere"  evenzeer  tegen  den  ontvanger  van  een  indebitum  per  errorem  solutum  als 
tegen  den  ontvanger  van  een  mutuum  competeert.  (Zie  deze  plaats  boven  p.  861,  n.  2). 
De  condictio  „si  certum  petetur"  is  die  van  het  indebitum  even  als  van  het  matnuuL 
De  condictio  indebiti  is  de  condictio  certt. 

BIr.  C.  L.  zegt  verder  (p.  205):  „Zelfs  vinden  wt)  by  Gaiüs  IY.  4,  dat  de  alge- 
meene condictio  si  certum  petetur  of  de  triticaria  in  plaats  van  de  condictio  furtiva 
kon  worden  ingesteld.  Plane  odio  ftirum  (zoo  lezen  wtj  aldaar),  quo  magis  pluribus 
actionibus  teneantur,  effectum  est  ut,  extra  poenam  dupll  aut  quadrupli,  rei  reci- 
piendae  nomine  fures  etiam  hac  actione  teneantur  si  paret  eos  dare  oportere;  quamvis 
sit  etiam  adversus  eos  haec  actio,  qua  rem  nostram  esse  petimus.  Dat  deze  intentio 
(si  paret  eos  dare  oportere)  alleen  en  uitsluitend  btj  de  algemeene  condictio  voor- 
kwam, hebben  wy  gezien'*,  [nb.  Dit  is  oi^uist,  zie  boven.  Ook  bU  de  „zoogen.\ 
bizonderen  condictien,  als  zQ  het  dare  van  een  certum  beoogden,  kwam  deze  intentio 
voor,  gelQk  Gaiüs  III.  91,  in  de  vorige  noot  aangehaald,  ten  aanzien  der  condictio 
indebiti  vermeldt.]  „Aan  de  formula  der  actio  arbitraria  kan  hier  niet  gedacht  worden. 
Aldus  biyven  alleen  de  condictiones  si  certum  petetur  en  triticaria  over,  als  eomcur- 
rerende  actiën  met  de  condictio  furtiva.''  —  Mr.  C.  L.  doet  dus  Gaius  zeggen,  dat 
behalve  de  actio  furti  en  de  rei  vindicatie,  uit  haat  tegen  de  dieven,  ook  nog  de 
actio  certi  en  triticaria  tegen  hen  verleend  zyn;  waarby  Mr.  C.  L.  nog  stilzw0gend 
voegt:  „en  bovendien,  behalve  de  condictio  furtiva,  waarmede  alzoo  de  beide  laatst- 
genoemde actiën  concurreren'*.  Intusschen  zegt  Gaiüs  eenvoudig,  dat  buiten  de  poenale 
actio  furti  en  behalve  de  rei  vindicatio  tot  terugvordering  van  het  gestolene,  nog  de 
(condictio  furtiva  genoemde)  actie  „si  paret  eos  dare  oportere"  competeert,  en  soiks 
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Evenmin  als  de  ,^bizondere"  condictien  met  de  ,,algemeeDe**  concur-     Oond.  sine 
reren,  loepen  zn,  immers  sommige  harer,  yeelzins  dooreen,  en  is  de*'*^^^^®'**^" 

▼allend. 

condictio  sine  caasa  slechts  eene  aanvullende  condictie  (p.  204 — 207 , 
216).  De  condictio  indebiti  en  ob  causam  datornm,  ex  turpi  vel 
injnsta  causa  en  sine  causa  berusten  ieder  op  een  scherpgeteekend 
gronddenkbeeld ,  al  mogen  er  geyallen  voorkomen  die  onder  meer  dan 
eene  dier  rubrieken  te  brengen  zgn. 

In  het  bizonder  is  het  de  grondgedachte  der  condictio  indebiti ,  JEigen  aard 
dat  men  zich  het  feitelyk  bestaan  eener  schuld  bg  de  betaling  daarvan  ^®'  *  oondic- 
ten  onregte  heeft  voorgesteld,  zoodat  het  indebitum  veroorzaakt  werd 
door  het  niet  bestaan  der  regtsfeiten  waaraan  men  het  ontstaan  der 
schuld  toeschreef,  of  door  het  op  die  feiten  gevolgd  zijn  van  schuld- 
ophefifende  feiten ,  of  door  de  omstandigheid  dat  die  feiten  wel  anderen 
maar  niet  den  betaler  raakten,  doch  niet  daardoor  dat  diezelfde  regts- 
feiten de  tot  het  doen  ontstaan  der  verbintenis  gevorderde  regtskracht 
misten  of  verloren  hadden.  B{j  de  condictio  sine  causa,  voor  zoover 
die  eene  solutio  betreft ,  is  daarentegen  de  grondgedachte  dat  de  regts- 
feiten waaraan  het  ontstaan  der  schuld  werd  toegeschreven,  feitelgk 
bestonden  (zoodat  van  een  error  omtrent  dit  bestaan  geene  sprake 
kon  zgn) ,  doch  de  regtskracht  om  eene  schuld  voort  te  brengen  misten 
of  verloren  hadden;  of  in  het  algemeen,  voorzoover  van  geene  solutio 
sprake  was,  dat  een  gebrek  kleefde  aan  de  feiten  die  tot  overdragt 
of  overgang   geleid   hebben  (}) ;  ongerekend  het  geval  eener  abstracte 


(geiyk  Gaiüs  in  de  vorige  door  Mr.  G.  L.  voorb|jgeziene  zinsnede  uitvoerig  leert) 
ofschoon  het  gestolen  goed  eigendom  van  den  bestolene  gebleven  is,  en  dus  niet  kon 
dari.  Maar,  zegt  by ,  deze  juridische  ketterij  heeft  men  odio  furum  voor  lief  genomen.  — 
Mr.  C.  L.  spreekt  ook  (p.  145  en  148)  eenigzins  weifelend  over  den  aard  der  con- 
dictio fürtiva.  Htl  spreekt  van  eene  oude  uitzondering,  eene  afwyking  van  de 
gewone  condictie,  van  eene  actie  strekkende  om  in  het  vermogen  terug  te  brengen 
wat  te  onregt  daaruit  is  verwijderd,  zonder  op  den  schreeuwenden  strijd  met  het 
dare  oportere^  door  Gaiüs  IV.  4.  in  het  licht  gesteld,  te  wijzen. 

(1)  De  regtskracht  om  eene  schuld  voort  te  brengen  mist  bijv.  eene  verboden 
schenking.  Zij'gaat  ook  niet  meer  uit  van  het  koopcontract  naar  aanleiding  waarvan 
eene  arrha  (bijv.  annulus)  gegeven  is,  die  na  betaling  van  den  kooppr^s  wordt  terug- 
gehouden, en  gecondiceerd  kan  worden  y,quia  sine  causa  apud  venditorum  est  annulus". 
UiiP.  1. 11  §6.  D.  19.1.  Evenmin  van  het  leencontract,  nadat,  de  schuld  betaald  zijnde, 
bet  „instrumentum  inefficax  penes  creditorem"  is  gebleven,  weshalve  het  „per  condie- 
tionem  reddi  oportet",  Dioclet.  et  Maxim.  1.  2.  God.  4.  9.  Zoo  ook  zijn  de  feiten 
die  tot  overdragt  geleid  hadden,  onvoldoende  geworden  in  het  llgteiyk  voorkomende 
geval  van  1.  2.  D.  12.  7:  »8i  fuUo  vestimenta  lavanda  conduxerit,  deinde  amissis 
iis  domino  pretium,  ex  locato  conventus,  praestiterit,  posteaque  dominus  invenerit 
yestimenta,  qua  acüone  debeat  consequi  pretium  quod  dedit?  Et  ait  Gassins  enm  non 
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schuld ,  eener  schuld  zonder  aanwgsbaar  causaal  negotium  (}).  De  grond- 
gedachte der  condictiones  ex  turpi  en  ex  injusta  causa  is  deze,  dat 
het  aan  de  feiten  die  tot  overdragt  of  overgang  geleid  hebben^  klevende 
gebrek  is  het  positivo  vitium  van  eene  turpitudo  of  van  een  onregi 
Ëindelgk  de  grondgedachte  der  condictio  ob  causam  datorum  is  een- 
voudig die  van  het  terugvorderen  van  het  overgedragene  wegens  het 
uitbleven  eener  verwachte  contrapraestatie  of  ook  eener  handeling  of 
gebeurtenis  met  het  oog  waarop  de  overdragt  bepaaldelgk  geschied  was. 


Bolam  ex  condncto  agere  veram  condicere  domino  posse.  £go  puto  ex  condacto  omni- 
modo  habere  actionem.  An  aatem  condicere  poBsit,  quaesitam  est,  quia  non  indebiiim 
dedit?  Nisi  forte,  qaasi  sine  causa  datum  sic  putamus  condici  posse.  Etenim  veati- 
mentis  invetUis  qaasi  tine  causa  datum  videtur/'  Er  was  geen  erroreindebitamsolatam, 
omdat  de  fnllo  teregt  de  waarde  der  weggeraakte  kleederen  had  vergoed.  Toen  ech- 
ter deze  weggeraakte  kleederen  door  den  dominas  ontdekt  en  in  zyne  handen  geko- 
men waren ,  deugde  de  grond  der  gedane  waardevergoeding  niet  meer.  Dns  condictio 
sine  causa.  —  Wanneer  eene  verbintenis  tot  teruggave  van  non  numerata  pecunia 
is  aangegaan,  z0n  de  vereischte  feiten  niet  ten  volle  aanwezig,  zoolang  de  numeratio 
niet  gevolgd  is.  Deze  verbintenis  kan  dus  per  condictionem  sine  causa  gecondiceerd 
worden.  Ob  causam  futuram  toch  is  dan  niets  gegeven  f  evenmin  als  er  een  indebitum 
voldaan  is.  —  Evenzoo,  wanneer  eene  verbintenis  per  errorum  calculi  te  hoog  luidt, 
kan  zy  ten  aanzien  van  het  te  veel  berekende  door  de  condictio  sine  causa  gecon- 
diceerd worden;  en  indien  het  te  hoog  berekende  betaald  is  geworden,  dit  te  veel 
betaalde.  De  condictio  indebiti  is  hier  niet,  de  condictio  sine  causa  wel  toepasaelQk, 
omdat  men  zich  het  bestaan  eener  schuld  niet  ten  onregte  heeft  voorgesteld  (de  schuld 
toch  is  formeel  aangegaan) ,  maar  omdat  er  een  gebrek  is  geweest  in  de  constitutie 
der  schuld.  —  Door  de  condictio  sine  causa  kan  ook  gevorderd  worden  wat  door 
iemand  genoten  is,  na  zonder  regtmatigen  grond  in  ztjne  handen  gekomen  te  ztjn, 
zonder  aan  hem  door  den  eischer  te  z^n  overgedragen.  6|jv.  wat  de  bonae  fldei  pos- 
sessor  eener  res  aliena  heeft  genoten.  Cf.  1.  48  D.  de  R.  Cr.  (12.1),  1.  30  pr.  D. 
de  A.  E.  et  Y.  (19.  1).  Zoo  ook  hetgeen  door  specificatie  of  door  bouwen  met 
vreemd  materiaal  sine  dolo  iemands  eigendom  geworden  is.  Zoo  ook  hetgeen  door 
den  stroom  is  aangevoerd,  1.  4  §  2.  D.  de  R.  Cr.  (12.1):  Ea  quae  vi  fluminum  impor- 
tata  sunt,  condici  possunt,  nl.  na  sine  dolo  genoten  (verbruikt  of  verkocht)  te  z||n. 
Desgeiyks,  in  dezelfde  onderstelling,  de  res  pignori  data,  na  betaling  der  schuld. 
Cf.  1.  4.  §  1  D.  eod.:  Res  pignori  data,  pecunia  soluta,  condici  potest.  £  venzoo  de 
res  deposita  of  commodata  of  de  anderzins  toevertrouwde  zaak.  Ook  de  zonder 
regtmatigen  grond  doch  sine  dolo  —  btjv.  door  een  huurder  na  het  einde  der  huor  — 
genoten  vruchten:  L  4.  §  1.  D.  eod.:  Et  fïructus  ex  iigusta  causa  percepti  condicendi 
sunt.  Nam  et  si  colonns  post  lustrum  completum  flructus  perceperit,  condici  eos  con- 
stat  ita  demum,  si  non  ex  voluntate  domini  percepti  sunt  Nam  si  ex  voluntate, 
procul  dubio  cessat  condictio.  —  Iji  al  deze  gevallen  is  btj  het  bestaan  van  dolos, 
condictio  ob  iiOustam  causam,  of  veeleer  bepaaldelfik  condictio  furtiva,  toepassel^k. 
Cf.  1.  13.  §  1.  D.  depositi  (16.3). 

(1)  Bepaalde  voorbeelden  van  zoodanige  abstracte  schuld  vinden  wQ  bQ  de  juristen 
niet  vermeld;  zQ  plegen  dan  ook  in  het  dageiyksche  mondelinge  verkeer  niet  voor 
te  komen.  Doch  zy  komen  ook  te  Rome  te  voorschyn  b0  de  cantiones  indiseretae, 
d.  i.  schrifteiyke  verbintenissen  tot  het  betalen  eener  som  gelds ,  of  bekentenissen 
van  geldschuld  zonder  verdere  bgzonderheden.  Paul.  1.  26  D.  de  probat 
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Dat  de  condictio  sine  caasa  als  eene  tot  aanvalling  strekkende 
rubriek  beschouwd  werd ,  blgkt  geenszins  uit  de  Pandekten.  Zy  werd 
eyen  als  hare  drie  zuster-condictien  als  eene  condictio  sui  generis 
beschouwd  (^). 

Het  is  onhistorisch  om  eene  dogmatische  definitie  op  te  stellen  van    O^erzigt  van 

^  ,        ,         oUf  condictien 

de  gezamenlgke  romeinsche  condictien.  Men  kan  slechts  een  historisch 
OTerzigt  geven  waaruit  bl^kt ,  waarin  z^ ,  of  sommigen  harer ,  onderling 
overeenkomen  en  verschillen.  Uit  de  legis  actio  per  condictionem  ontstond 
onder  het  regime  van  het  formulairproces  eene  actie  strekkende  tot 
het  dare  van  certa  pecunia  of  andere  res  certae ,  met  behulp  der  formula 
houdende  de  intentio  si  paret  dare  oportere,  en  zulks  ten  gevalle  der 
steeds  eenzgdig  ingerigte  stipulatie  van  een  certum.  Die  actio  — 
condictio  certi  en  triticaria  —  werd  daarna  ook  gebezigd  ten  gevalle 

(1)  Mr.  C.  L.  voert  echter,  ten  bewyze  der  aanvallende  nataar  dezer  condictie,  1. 2, 5, 
1  en  4  van  dezen  titel  (XII.  7)  aan.  —   „In  1.  2  (zegt  hy)  bespreekt  Ulfianüs 
eerst,   in  hoever  in  het  daar  behandelde  geval  de  condictio  indebiti   kan   worden 
ingesteld?  H0  zegt  dat  er  twijftl  was  over  de  toelaatbaarheid  en  besluit  eindelijk  dat 
men  in  dUen  gevalle  de  condictio  sine  causa  kan  instellen.''  —  Dit  is  geheel  onjuist 
Ulpiaitits  zegt  eerst,  dat  er  gevraagd  is  (niet  of  de  condictio  indebiti,  maar),  of  de 
condictio  (in  het  algemeen)  kan  dienen,  en  zulks  omdat  de  condictio  indebiti  niei 
toelaatbaar  w,  (quia  non  indebitum  dedit),  en  besluit  dan  dat  alleen  de  condictio 
time  causa  toelaatbaar  is  (omdat  quasi  sine  causa  datum  videtur).  —  „In  1. 5  (zegt  Mr.  C.  L.) 
bespreekt  Papinianxts  twee  gevallen,  waarin  hy  de  toelaatbaarheid  der  condictio  ob 
tarpem  cansam  aan  twyfel  onderhevig  acht,  en  eindigt  met  de  condictio  sine  causa 
aan  te  bevelen."  *  Ook  dit  is  onjuist.  In  beide  gevallen  ontkent  PAPn^iANirB  de  toe- 
passeiykheid  der  condictio  ob  turpem  causam,  doch  beweert  hy  die  der  condictio 
sine  causa,  omdat  eene  oorzaak  voor  de  dosbestelling ,  ter  zake  der  daar  vermelde 
incestuense  en  niet  voltrokken  huweiyken,  ontbroken  heeft:  nulla  causa  fuit.  —  „In 
1.  1  en  4  eindeiyk  wordt  gehandeld  over  deze  condlctie  als  concurrerende  met  de 
condictio  ob  causam  datorum.*'  —  In  geenen  deele.  L.  4  luidt:  „Nihil  refert  utrumne 
ab  initio  sine  causa  quid  datum  sit,  an  causa  propter  quam  datum  sit,  non  secuta 
Bit."  Dat  wil  zeggen:  in  beide  gevallen  kan  gecondiceerd  worden.  In  het  eerste  geval 
onder  de  vlag  der  condictio  sine  causa,  in  het  tweede  geval  onder  de  vlag  der  con- 
dictio ob  causam  datorum.   Evenzoo  worden  in  1.  1  verschillende  gevallen  van  con- 
dictio ondêrecheideni   „Est  et  haec  epeciet  condictionis   [d.  i.  in  het  algemeen,  niet 
condictionis  sine  causa]   si  quis  sine  causa  promiserit,  vel  si  solverit  quis  indebitum, 
§  1.  Sed  etsi  ob  causam  promisit,  causa  tamen  secuta  non  est,  dicendum  est  condic- 
tionem [d.i.  de  condlctie  in  het  algemeen,  niet  die  sine  causa]  locum  habere.  Alzoo 
worden  de  3  species  sine  causa,  indebiti  en  ob  causam  datorum  onderscheiden.   §  2 
vervolgt:  8ive  ab  initio  sine  causa  promissum  est,  sive  fuit  causa  promittendi  quae 
ftnita  est,  vel  secuta  non  est,  dicendum  est  condictioni  locum  fore.  Dat  is:  er  zal 
eene  condlctie  kunnen  ingesteld  worden,  hetzy  by  eene  van  den  beginne  ontbrekende, 
hetsy  by  eene  vervallene,  hetzy  by  eene  later  niet  gevolgde  oorzaak:  dus  door  de 
eondictiones  sine  causa  en  ob  causam  datorum.  Op  de  condictio  indebiti  wordt  hier 
niet  gewezen.  In  plaats  van  den  door  Mr.  G.  L.  vermelden  concursus  vindt  men 
onderscheiding. 
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der  vordering  tot  ternggave  van  geleend  geld  ex  mntao  re  contracto. 
Aan  dezelfde  actie  sloot  zich,  ten  gevalle  der  mede  eenzgdig  ingerigte 
stipulatie  van  een  incertnm ,  eene  actie  aan  tot  het  vorderen  of  van 
het  dare  van  een  incertnm  óf  van  eenige  steeds  een  incertom  daar- 
stellende  handeling,  met  behulp  eener  verschillende  formnla  (ex  stipu- 
latn . . .  dare  facere  oportere).  Deze  actie  werd  echter  niet  condicüo  maar 
actio  ex  stipulatn  genoemd.  Tevens  werden  de  condictiones  certi  en 
triticaria  toegepast  P.  op  alle  niet  contractuele  verbind tenissen  ex  lege  tot 
het  dare  van  een  certum  en  2^,  op  een  aantal  mede  het  dare  van  een 
certnm  tot  voorwerp  hebbende,  door  de  jurisprudentie  ontwikkelde,  niet 
contractuele  verbintenissen.  In  al  die  gevallen  droeg  de  condictio 
certi  bgzondere  namen.  Eindelijk  werd  de  vordering  tot  het  dare 
van  een  incertnm  zonder  twgfel  in  al  die  bgzondere  gevallen  verleend 
met  eene  aan  die  der  actio  ex  stipulatu  analoge  formule,  immers  met 
een  dare  facere  oportere.  Den  term  condictio  incerti  vinden  wg  in 
de  bronnen  slechts  gebezigd  in  gevallen  van  subtile  uitbreiding  der 
condictiones  indebiti  en  sine  causa.  Doch  het  is  aannemelgk,  dat  die 
term  in  het  algemeen  is  gebezigd  voor  alle  vorderingen  tot  het  dare 
van  een  incertnm,  met  uitzondering  der  vordering  ex  stipulatu. 
Zie  hier  een  overzigtstafel. 


condictio  (  ^^earia  I  =  I  ^rtam  I  E' 


ex  contracta 


Btipnlatio 
lltteraram  obligatio 

w...»»»».  l  pecuniae 
matoom  {  ^^^  fi^nglbiUiiin 


ex  Jnre  moribos  eonstitoto 

•^*"«>»*"*^""  '  ex  lege  (v.acto)      ^****^^ 

ex  anctoritate  pmdentiam 

dare        |  pecuniam  (  ^^  cont«cto  =  stipolata  (aitlo  ex) 
condictio  incerti     =      (  incertnm  f  aliam  rem  I 

facere  (  citra  contractnm  (nt  supra) 

Nevens  de  condictiones  stonden  de  actiones  bonae  fidei:  de  actiën 
behoorende  tot  de  obligationes  re  contractae  behalve  mutuum,  tot  de 
consensuele  en  de  innominaatcontracten ,  tot  de  actio  communi  divi- 
dnndo,  familiae  erciscundae  etc.  Tusschen  de  condictiones  en  de  bonae 
fidei  actiones  bestond  geen  dogmatisch  maar  wel  een  historisch  ontstaan 
processueel  verschil.  De  condictiones  hadden  eene  formule  met  eene 
bepaalde  condemnatie  (certi  en  triticaria)  of  eene  condemnatie  tot  een 
getaxeerd  maximum  (dumtaxat  —  de  condictio  incerti),  terwgl  de 
condemnatie  bg  de  bonae  fidei  actiones  onbepaald  luidde.  Verder  leidden 
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deze  b.  f.  actiones  tot  arbitria,  de  condictiones  tot  judicia.  De  taak 
des  regters  was  eene  uitgebreidere  en  vrgere  bg  de  bonae  fidei  actiones 
dan  bg  de  condictiones.  De  sponsio  was  gebmikelgk  bg  de  actio  certi 
en  triticaria,  doch  niet  bg  de  condictiones  incerti,  eyenmin  als  bij  de 
bonae  fidei  actiones.  De  condictiones  certi  en  triticaria  eindelgk  hadden 
eene  intentio  met  dare  oportere,  de  condictio  incerti  even  als  de  bonae 
fidei  actiones  eene  intentio  met  dare  facere  oportere.  De  condictio 
incerti  stond  alzoo  processueel  eenigermate  in  tusschen  de  condictiones 
certi  en  triticaria  en  de  bonae  fidei  actiones.  Q) 

Men  heeft  later  tegen  de  bonae  fidei  actiones  de  condictiones  als 
stricti  juris  actiones  kunnen  overstellen  (').  Geheel  juist  is  dit  echter 
alleen  ten  aanzien  der  certi ,  niet  der  incerti ,  condictiones.  Er  is  daaren- 
tegen geenerlei  aanwgzing,  dat  men  yóór  de  geheele  decadentie  van 
het  romeinsche  regt  den  term  condictio  als  synonym  met  actio  in 
personam  heeft  gebruikt.  (^ 


(1)  Mr.  Eaffetke,  o&choon  overigens  niet  op  dogmaüBch  maar  op  processaeel 
verschil  w^zende,  kenschetst  (p.  86)  de  actio  honae  fidei  als  vordering  tot  aftekening, 
de  condictio  als  vordering  tot  betaling  van  eene  geldsom  of  iets  anders,  of  tot  nakoming 
eener  verbintenis  om  te  doen  (actio  incerti).  Deze  onderscheiding  is  n.  f.  oivjoist 
BQ  de  condictiones  certi  en  triticaria  kwam  geene  taxatie,  vereffening  of  afrekening 
door  den  regter  te  pas,  bQ  de  condictio  incerti  minder  dan  b0  de  actiones  bonae 
fidei.  Doch  b^  deze  laatsten  werd  ook  een  dare  (ex  emto  wat  de  zaak,  ex  vendito 
of  locato  wat  den  prQs  betreft)  en  de  nakoming  van  verbintenissen  tot  facere  vervolgd. 

DEiuTBVBa  (Pand  I.  §  181,  p.  297)  zegt,  dat  het  hoofddoel  der  condictiones  in 
engeren  zin,  dat  is  der  condictio  die  het  dare  van  een  certum  tot  voorwerp  heeft, 
is  ff  die  rasche  Beitreibnng  der  Schold",  dat  der  actio  bonae  fidei  „die  billige  Ërledignng 
and  Abwëgnng*'.  Het  is  althans  juist  om  het  eerste  hoofddoel  niet  tot  de  condictio 
Incerti  uit  te  strekken.  Doch  van  doel  kan  hier  geene  sprake  zyn.  De  condictio  be- 
hoorde oorspronkelijk  tot  de  stipulatie  en  betrof  een  dare.  De  actio  ex  stipulatn 
betrof  ook  de  stipulatie,  nl.  die  van  een  incertum.  Men  bleef  deze  actiën  gebruiken, 
waar  ze  voor  eenzydige  vorderingen  buiten  contract  dienst  konden  doen,  maar  geenszins 
om  eene  snellere  regtspleging  te  verkregen. 

(2)  §  28  Inst  lY.  6,  en  reeds  vroeger  Mabciakits,  1.  5.  pr.  §  4  D.  de  in  litem 
jorando  (12.  3)  en  Ulfiaküs  1.  3.  §  2  D.  commodati  (13. 6\  De  stricti  juris  actiones 
worden  echter  niet  opgesomd.   MABCiAiors  spreekt  1.  1.  van  eene  stipulatie. 

(3)  Wy  lezen  wel  is  waar  in  1.  26  (Ulpiani)  pr.  D.  de  O.  et  A.  (44.7) :  Actionum 
genera  snnt  duo :  in  rem,  quae  dicitur  vindicatie,  et  in  personam ,  quae  condictio  appélr 
laiur.  Doch  de  drie  laatste  woorden  zyn  buiten  twyfel  geïnterpoleerd.  Hoe  de  com- 
pilatoren van  JüSTiNiANTJB ,  de  beteekenis  van  condictio  in  het  oude  regt  niet  meer 
vattende,  tot  die  interpolatie  gekomen  zyn,  wordt  ons  duideiyk  uit  §  16  Inst  de  act. 
(4.6)  ^Appellamus  autem  in  rem  quldem  actiones  vindicationes ,  in  personam  vero 
actiones,  quibus  dare  facere  oportere  intenditur,  condictiones".  [Geiykluidend  is  Gaius 
lY.  6]  Condicere  enim  est  denuntiare  prisca  lingua.  Nune  vero  dbusive  dicimus  condicHonem 
aetionem  in  personam  esse  qua  aetor  intendit  dari  sibi  oportere;  ntdla  enim  hoc  tempore 
eo  nomine  denuniiaiio  fit.  [Ook  deze  laatste  woorden  zyn  overgenomen  uit  Gaiüs  IV. 
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Gfóbied  der  Te  vergeefs  zoeken  w^'  bij  Mr.  C.  L.  naar  eene  bevredigende 
4  condichen  omschrgving  van  het  gemeenschappelgk  begrip  der  door  de  heden- 
daagsche  romanisten  bg  uitnemendheid  aldns  genoemde  cohdictien ,  d.  i. 
indebiti,  ob  cansam  datoram,  ob  tarpem  vel  injnstam  caosam  en  sine 
causa.  Volgens  zgne  boven  aangehaalde  meening  zou  „het  algemeene 
en  eenigzins  uitgebreide  begrip  van  creditum  de  grondslag"  z^n  van 
het  gebied  der  4  actiën.  Doch  elders  verschgnt  het  creditam  als  de 
grondslag  van  het  geheele  condictienstelsel.  (Zie  p.  36 — 51).  „Van 
het  creditum  eene  juiste  bepaling  te  geven''  acht  hg  dan  ook  „wegens 
de  algemeenheid  van  het  begrip  hoogst  moeielijk"  (p.  38).  „Als 
slotsom",  zegt  hg  verder  (p.  48),  dat  er  creditum  is  bg  onmiddellgke 
eigendomsoverdragt  of  naderen  eigendomsovergang  van  hetgeen  aan 
een  ander  wordt  toevertrouwd  om  daarvoor  iets  terug  te  erlangen". 
Onmiddellgke  overdragt  bgv.  bg  mutuum  of  do  ut  facias.  Nadere 
overgang  bgv.  ten  aanzien  van  in  leening ,  bewaring  enz.  toever- 
trouwde zaken ,  zoodra  die  door  onregtmatige  handelingen  Q)  van  den 


18»  met  indeplaatsstelUng  Tan  dbusvoe  voor  non  proprie  en  actor  iitiendU  dart  mbi 
voor  intendimus  dari  nobis,]  Gaiüs  zegt  op  beide  plaatsen  slechts,  dat  de  aetiones  in 
personam  met  de  intentie  dari  (=  condictio  certi)  of  dari  fierive  (=  certi  en  inoerti) 
condictioneê  heeten.  Hiervan  maken  de  compilatoren,  dat  alle  aetiones  in  personam  condic- 
tiones  genoemd  worden.  —  Mr.  G.  L.  meent  dat  Ulpianüs  in  voormelde  1. 26  met  ^aetiones 
in  personam"  alleen  de  stricti  Joris  judicia  bedoelt,  (p.  190,  198/9).  Hoe  is  dit  moge- 
IQk,  terwijl  Gaiüs  zegt  „actionum  genera  sant  dao'\  en  dus  eene  algemeene  verdeeling 
der  actiën  opstelt?  Mr.  C.  L.  voegt  er  nog  by,  dat  Ulf.  in  de  dan  volgende  definitie 
der  aetiones  in  personam,  van  „obligatos  esse  ad  faciendnm  aliqoid  vel  dandnm"  sprekende, 
de  condictien  met  haar  „dare  vel  fae«re  oportere"  aanwQst  Maar  is  dan  het  „obligari 
ad  dandum  vel  faciendnm*'  in  de  romeinsche  regtstaal  ook  geene  aanduiding  van  aUe 
verbintenissen  ? 

(1)  Mr.  C.  L.  neemt  de  condictio  slechts  aan  bQ  onregtmatige  handeling,  niet  bfj 
bona  fide  vervreemding  of  genieting  door  den  depositarins  etc.  In  Byiage  III.  p.  408 
herhaalt  hy  dit  met  nadmk  en  bestrydt  hy  Savigitt,  die  System  Y.  p.  518/9 ,  noot, 
het  tegendeel  teregt  beweerd  had.  Savignt  zon  de  beteekenis  hebben  voorbygeaien 
van  1.  13  §  1.  D.  dep.  (16.3):  „Competit  etiam  haec  condictio,  depositae  rei  nomine, 
sed  non  anteqnam  ld  (lees  qnid,  Vnlg.  Mommsen)  dolo  admissum  est  Non  eoim 
quemqnam  hoc  ipso  quod  deposilum  accipiaty  condictione  obligari,  veram  qaod  dolom 
malnm  admiserit"  Inderdaad  wordt  hier  het  meest  voorkomende  geval  vermeld, 
waarin  de  condictio  kan  ingesteld  worden  tegen  den  depositarins ,  die  gemeeniyk 
slechts  door  de  actio  depositi  tot  teruggave  of  vergoeding  kan  aangesproken  worden. 
Mr.  C.  L.  (p.  404)  geeft  echter  den  zin  der  aangehaalde  plaats  aldus  terug:  Paitlus 
zegt  dat  de  weigering  van  afgifte  aan  een  erfgenaam  of  een  procurator  ter  goeder 
trouw  kan  hebben  plaats  gehad ,  zoodat  er  in  dat  geval  geen  grond  bestaat  voor  de 
condictio i  maar  hy  voegt  er  by  dat  de  actio  gegrond  kan  worden,  indien  de  bewaai^ 
nemer,  nadat  hy  kennis  gekregen  heeft,  .dat  de  eischer  werkeiyk  de  regthebbende 
erfgenaam  of  procurator  was,  biyft  weigeren  en  dus  begint  te  kwader  trouw  te  zyn. 
Mr.  C.  L.  beeft  deze  plaats  geheel  verkeerd  gelezen.  Paulüs  zegt  niet  „in  geval 
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bewaarder  enz.  in  diens  vermogen  zgn  overgegaan.  Dit  alles  noemt 
Mr.  G.  L.  een  feitelijk  of  dcLddijk  creditam,  waarvoor  de  condictio 
si  oertnm  petetor  en  triticaria  waren  gegeven.  Bovendien  werden  die 
condictien  aan  de  verborum  en  litteraram  obligationes  wegens  de 
solemnele  woorden  of  Tormen  verbonden ,  en  alzoo  een  formeel  creditam 
geschapen.  Eindelgk  werd  z.  i.  het  begrip  van  creditam  van  het  eigerdgk 
creditam  —  door  de  overdragt  (of  overgang  ?)eenertoevertroawde  zaak 
ontstaande  (p.  51)  —  nog  uitgebreid  tot  hetgeen  men  een  oneigenl^k 
creditam  zoa  kannen  noemen,  en  zalks  door  de  toepassing  der  condictio 
in  bizondere  gevallen ,  als  ex  lege  Aqailia ,  ex  Scto ,  ex  legato ,  ex 
lege,  bg  indebitam,  sine  caasa  datam,  diefstal  enz.  (p.  51). 

Inderdaad  is  het  romeinsche  begrip  van  credUum  niet  zoo  on- 
grgpbaar.  Credere  werd  aanvankel^k  gezegd  van  het  toevertroawen 
bg  géldleenmg  (of  leening  van  res  fangibiles),  het  oadste  negotiam 
Joris,  waarby  de  eigendom  van  het  geleende  werd  overgedragen  in 
het  vertroawen  van  gelyke  qaantitas  van  hetzelfde  genas  terag  te 
ontvangen.  Q)  Credere  in  dien  zin  werd  gereedelgk  aitgebreid  tot  het 
geval  waarin ,  als  ware  er  geld  ter  leen  gegeven  en  toevertroawd  waar- 
van de  teruggü,Ye  (eiusdem  qaantitatis  eiasdem  generis)  bedongen  wordt , 
de  voldoening  op  tgd  van  een  geldsom  aan  iemands  eerlgkheid  en 
solvabiliteit  wordt  toevertroawd ,  anders  gezegd  het  geval  waarin  geene 
onmiddell^'ke   betaling  gevorderd,   doch    crediet  verleend   wordt.  (^). 


▼an  weigering  van  afgifte  iê  goeder  trouw,  geene  condictie'',  maar  „geene  condictie  alleen 
op  grond  van  het  gecontracteerd  zQn  van  een  depoBitam".  Niet  het  behouden  te 
goeder  trouw,  maar  het  bloote  bestaan  van  het  depositum,  wordt  hier  tegenover  den 
doluB  gesteld.  —  Wat  de  onderscheiding  tusschen  het  (door  de  juristen  uitgebreide) 
w^dere  romeinsche  begrip  van  furtnm  en  het  primitive  germaansche  begrip  hier  ter 
zake  doet,  schijnt  my  moeielQk  te  vatten. 

(1)  Deze  zin  wordt  uitgedrukt  in  1.  2  §  1.  D.  12.  1.  „(rerum  quae  pondere, 
numero,  mensnra  consistunt)  in  creditum  possumos  ire,  quia  in  genere  suo  fanctionem 
reeipiunt  per  solutionem  (quam  specie  =  de  zin  moet  zljn  „non  in  specie'';  de  Vuig. 
heeft  „magis  quam  specie''.)  Nam  in  ceteris  rebus  (=  niet  fangibiles  ztjnde)  ideo  in 
eredUum  ire  non  possumus,  quia  eiliud  pro  alio  invito  creditori  solvi  non  potest.  Dat 
is,  omdat  het  creditum  (mutaum)  de  teruggave  van  dezelfde  zaak  in  genere,  niet  van 
aliud,  inhoodt,  en  daarom  geene  niet  fungible  zaak  tot  voorwerp  kan  hebben. 

(2)  §  3  eod.  Item  mutuum  non  potest  esse  nisi  proficiscatur  pecunia ;  creditum  antem 
interdum,  etiam  si  nihil  proficiscatur,  'veluti  si  post  nuptias  doB  promittatur.  —  Alge- 
meener  spreekt  §  6.  eod:  Verbis  quoque  credimus,  quodam  actu  ad  obligationem 
comparandam  interposito,  veluti  stipulatione  (=  zoo  als  het  geval  is  met,  immers 
btl  stipulatie.)  Verbis  quoque,  d.  i.  niet  alleen  door  het  overdragen  en  terhandstellen 
maar  ook  door  woorden,  immers  als  wiJ  eene  stipulatie  verrigten  waardoor  w|f 
crediet  geven,  als  ware  het  voor  de  teruggave  van  geleend  geld.  —  De  door  Mr.  G. 
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Verder  wordt  credere  in  meer  algemeenen  zin  van  alle  toevertroawen 
Tan  zaken  (res  credita)  gezegd ,  schoon  ook  de  (niet  fongible)  zaak 
zelve  moet  worden  teruggegeven,  en  schoon  zg  ook,  gelgk  bjj  depoeitam 
enz. ,  slechts  overgegeven,  niet  in  eigendom  overgedragen  zg.  (})  Eindel^k 
worden  alle  schuldvorderingen  met  vorderingen  nit  terleengeving  ver- 
geleken, en  in  het  gewone  spraakgebruik  credita  tegenover  debita, 
creditor  tegenover  debitor  gesteld. 

Uit  deze  begrippen  van  creditum  is  niets  te  halen  om  een  con- 
dictienbegrip ,  en  in  het  bgzonder  om  een  gemeenschappel^k  begrip 
der  vier  door  de  juristen  ontwikkelde  ^^condictien  b^  uitnemendheid", 
op  te  stellen.  Zg  brengen  ons  ook  niet  nader  tot  het  begrip  van 
herstel  der  feitelgke  onregtmatigheid  of  van  den  onregelmatigen  toe- 
stand dadrin  gelegen  dat  iemand  eens  anders  goed  heeft  bekomen  en 
zich  daarmede  verrgkt  heeft  (p.  42). 

Wat  nu  de  extensien  van  het  begrip  van  creditum  volgens  Mr.  C.  L. 
betreft,  deze  zyn  niet  houdbaar.  Zgn  eerste  begrip  is  dat  van  een 
toevertrouwen  ter  bekoming  van  restitutie  of  van  iets  anders  in  plaats, 
en  dit  vergezeld  van  regtsoverdragt ;  gelyk  mutuum  en  do  ut  fadas 
of  ut  des.  Alzoo  het  eerste  creditum  is  eene  contractuele  handeling 
waarbg  eene  regtsoverdragt  by  overeenkomst  geschiedt ,  en  tevens  eene 
obligatie  om  te  geven  (dare)  bg  contract  wordt  aangegaan.  —  Hieraan 
nu  mogt  1^.  de  nader  ontstane  schuldvordering  van  den  depositor, 
commodator,  locator,  niet  als  van  gelgksoortigen  aard,  onder  den 
naam  van  creditum,  worden  toegevoegd.  Want  wg  hebben  hier  geene 
contractuele  handeling:  noch  eene  overdragt,  noch  het  in  verband 
daarmede  aangaan  eener  obligatie.  Dat  hier  de  door  de  contracten 
van  depositum,   commodatum,  locatie  conductio,  verbonden  personen 


L.  p.  39  van  deze  plaats  gegeven  verklaring:  „door  woorden  gaat  men  de  verbiDtenis 
van  het  creditum  aan,  d.  i.  men  onderwerpt  zich  aan  de  condictio  certi  van  het 
mntnnm*\  is  oojnist  en  berust  op  ztjne  dwaling  omtrent  den  aard  der  stipalatie. 

(1)  Deze  zin  van  creditum  wordt,  in  strfjd  roet  het  in  §  1  voorafgaande,  uiteen- 
gezet in  §  3  eod.:  Creditum  ergo  a  mutuo  differt  quo  genus  a  specie.  Nam  eredUmm 
consistit  et  (dit  woord  moet  hier,  op  het  voorbeeld  van  Haloakdsb,  die  eüam 
invoegt,  noodwendig  ingevuld  worden)  extra  eas  res  quae  pondere,  numero,  mensnra 
continentur:  sic  ut,  si  eandem  rem  recepturi  snmus,  creditum  est.  De  samenvoeging 
dezer  beide  overigens  echte  plaatsen  is  aan  de  compilatores  te  wQten.  Zeer  algemeen 
is  de  definitie  door  Ulf.  in  1.  1.  eod.  van  creditnm  gegeven.  „Praetor  rerum  eredii€Hrwm 
titulum  praemisit:  omnes  enim  contractus  quos  alienam  fldem  secnti  instituimns » 
complectitnr  (bc  hlc  titulus).  Nam. . . .  credmdi  generalis  appellatio  est.  Ideo  snb  boe 
titulo  praetor  et  de  commodaio  et  de  piynore  edixit.  Nam  cuicnnque  rei  assentiamar 
alienam  fldem  secuti,  mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu,  credere  dicimnr." 
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ten  gevolge  yan  han  niet  rechtmatig  bedrijf  verbonden  worden  9 
maakt  hanne  obligatie  niet  tot  eene  contractuele  obligatie.  Al  kan 
op  romeinsche  wgze  de  actio  depositi  en  commodati  directa  en  die 
ex  locato  hier  tegen  den  tronweloozen  depositarins  enz.  tot  volle 
herstel  en  vergoeding  gebezigd  worden,  de  obligatie  tot  herstel  was 
geene  contractueel  aangegane  maar  eene  citra  contractum  uit  de  om- 
standigheden en  de  handelingen  der  eene  partg  ontstane  verbintenis, 
eene  verbintenis  ex  lege  of  ex  jure,  hoogstens  quasi  ex  contractu.  —  Verder 
konden  2^.  de  verbornm  en  litterarum  obligationes  niet  als  een  door  de 
toepassing  der  condictiones  gevormd  kunstmatig  en  secundair  creditum 
worden  aangemerkt.  De  oudste  oorspronkelgke  toepassing  der  condictie 
was  die  ten  gevalle  der  stipulatie ;  daarop  volgde  de  litterarum  obligatio 
en  daarop  weder  het  re  gecontracteerde  mutuum.  Mr.  C.  L.  stelt 
zich  verkeerdel^k  de  contracten  re  en  consensu  voor  als  de  Ainda- 
mentele  contracten  des  werkelijken  levens,  waarbg  de  stipulatie  en 
litterarum  obligatio  nog  gevoegd  werden  als  accessoire  contracten, 
die  ,,geen  eigen  zelfstandig  wezen  hebben , '  maar  de  natuur  van 
bestaande  contracten  volgen^  of  wier  wezen  juist  daarin  bestaat  dat 
aan  bgzondere  regtavormen  de  legtsgevolgen  van  bepaalde  reële  con- 
tracten worden  verbonden",  (p.  38).  Hg  stelt  zich  de  actie  uit  het 
reaalcontract  mutuum  voor  als  ouder  dan  de  stipulatie,  en  als  poste- 
rieur verbonden  aan  de  „hloote'*  solemnele  verklaring  tusschen  partyen, 
(p.  38/9).  Hg  weet  niet  dat  de  stipulatie  het  oude  contract  is ,  hetwelk 
gevorderd  werd  om  uit  geldleening  en  andere  negotia  verbintenissen 
te  doen  ontstaan,  en  dat  de  enkel  re  of  zelfs  zonder  res  in  zekere 
gevallen  (nudo  consensu)  ontstaande  verbintenissen  van  lateren  oor- 
sprong zgn.  —  Eindelgk  3^.  is  het  oneigenlijk  creditum  voor  Mr.  G.  L. 
het  niet  contractuele,  hetzg  ex  lege,  hetzij  ex  auctoritate  prudentium 
ontstaande.  Dit  oneigenlgk  creditum  is  geheel  willekeurig  en  phan- 
tastisch.  De  uitbreiding  van  het  creditum  van  de  contractuele  tot  de 
niet  contractuele  verbintenissen  is  al  zeer  zonderling.  Er  is  analogie 
met  ^^toevertrouwen",  wanneer  men  niet  overdraagt  of  ter  hand  stelt , 
maar  voor  eene  betaling  crediet  geeft;  maar  welke  analogie  met  het 
ontvangen  van  het  toevertrouwde  is  er  in  het  heres  zijn  of  worden, 
in  het  ontvangen  van  iets  wat  de  betaler  bg  vergissing  meende  schuldig 
te  zgn ,  of  in  het  ex  turpi  of  sine  causa  ontvangen ,  of  in  het  verduis- 
teren van  het  onder  beding  van  teruggave  toevertrouwde?  —  Het  zonder- 
lingste echter  is,  dat  het  creditum  waarvan  het  begrip  moest  worden 
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uitgebreid  om  de  bijzoDdere  condictiones ,  en  met  name  die  der  Joris- 
pmdentie,  te  omvatten,  omgekeerd  door  artiBciele  uitbreiding  yan  het 
gebied  der  condictiones  eene  w^dere  strekking  yerkr^gt. 

Het  ^jCrediet*'   is  eene  nieuwe  maar  n.  f.  geene  gelukkige  yinding 
van  Mr.  C.  L.  (*) 
Gemeentehap-      Omtrent  den  gemeenschappelgken  aard  der  4  condictien  loopen  de 
pehjke9ATden  ^jgQ^ej-Q  romanisteu  niet  verre  uiteen.    Püchta  noemt  als  akremeenen 

ontwikkeling  ... 

der  4  oondic-  g<'ond  der  condictievordering  ,^Vermögensveranderung  ohne  rechtlichen 
tien.  Grund"   (Pand.   §   307)   of  het  „rechtlose  Haben"   (Instit.   §   272), 

WiNDSCHEiD  ^^ungerechtfertigte  Bereicherung ,  Dernburg  „ungerecht- 
fertigten  Erwerb  aus  fremdem  Vermogen".  Het  ,,uit  eens  anders  vermogen 
verwerven"  drukt  veel  beter  dan  ,^verr^king"  datgene  uit  waarop 
het  eigenlyk  aankomt.  Maar  men  heeft  aan  zulk  eene  generalisering, 
aan  zulk  een  algemeen  gezigtspunt,  nog  niet  genoeg.  Daaruit  kan 
nog  niet  afgeleid  worden ,  al  wat  volgens  de  romeinsche  juristen  (^ 
onder  het  stelsel  der  condictien  viel.  Die  juristen  zgn  natuurlgk  niet 
yan  eene  algemeene  voförstelling  uitgegaan,  maar  van  een  klein  begin 
z^n  zjj  tot  een  uitgebreid  stelsel  voortgegaan.  Die  voortgang  heeft  rd. 
in  drieërlei  rigting  plaats  gehad:  1^.  wat  de  redenen  van  vordering, 
2^.  wat  den  vermogensovergang ,  3^.  wat  het  object  der  vordering  betreft. 
10.  Wat  betreft  de  ratio  der  vorderingen  die  de  condictien  doen 
gelden,  zoo  mag  men  aannemen,  dat  de  erroneuse  indebiti  3ol\Uio 
zich  het  eerst  aan  de  juristen  heeft  voorgedaan  als  een  billgke  reden 
van  terugvordering  van  het  onverschuldigd  betaalde.  Deze  terug- 
vordering sloot  zich  gereedel^k  aan  die  van  het  in  leen  overgedragen 
geld  (of  goed).  In  de  indebiti  solutio  had  men  eene  res^  evenzeer  als 
in  de  mutui  datio,  als  een  grond  voor  het  ontstaan  eener  obligatio; 
en  men  kon  het  ,,si  paret  dare  oportere"  even  goed  op  de  indebiti 
solutio  als  op  de  mutui  datio  toepassen.  De  regter  toch  die  eene 
indebiti  solutio  constateerde,  bevond  dat  er  een  ,^dare  oportere"  was, 
niet  minder  dan  wanneer  hem  eene  mutui  datio  bewezen  was  geworden. 
Men  had  het  b^  de  condictio  indebiti  kunnen  laten.  Maar  nu  drong 
zich  de  gedachte  op,  dat  zoo  ex  turpi  of  ex  injusta  causa  betaald  was, 


(1)  Heeft  htl  daarvoor  eenig  aanleiding  gevonden  in  SATioirr,  System  V.  Beyl.  14, 
die  Condictionen,  p.  512  seqq.  ? 

(2)  Dit  geldt  ook  van  de  algemeene  stelling  van  Ulfiaküs  :  Constat  id  demnrn 
posse  condici  alicui ,  quod  vel  non  ex  jiuta  causa  ad  eam  pervenit  vel  redit  ad  non 
jostam  caasam. 
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de  teragYordering  toch  wel,  onafhankelgk  van  dwaling,  mogt  plaats 
hebben.  En  rervolgens  —  doch  dit  was  een  geenszins  door  analogie 
gevorderde  stap  in  eene  nieuwe  rigting  —  dat  wanneer  de  regtsfeiten 
niet  ontbraken  maar  faalden,  de  terugyordering  billgk  was,  onaf- 
hankelgk  van  dwaling. 

Bg  de  toepassing  der  condictien  ex  torpi  vel  injusta  cansa  is  men 
uit  den  aard  der  zaak  langzamerhand  verder  gegaan  en  als  het  ware 
stoutmoediger  geworden.  Gel^'k  men  met  het  aannemen  van  fartnm 
(?an  ablatio  tot  elke  contrectatio)  sabtilias  is  voortgeschreden,  zoo  ook 
met  de  toepassing  der  condictio  fartiva  en  ex  injusta  causa.  De  con- 
dictio  ex  turpi  causa  heeft  zich  wel  later  ontwikkeld  dan  de  furtiva 
en  ex  injusta  causa.  Eensdeels  is  z^  uitgestrekt  tot  de  meer  subtile  ge- 
vallen van  het  voldoen  van  belooning  voor  beperking  van  eigen  per- 
soonlgke  vrgheid  en  voor  het  nalaten  van  onregtmatige  of  onzedelgke 
handelingen  en  voor  plichtsbetrachting.  Anderdeels  werd  de  condictio 
beperkt  door  de  vaststelling  van  het  beginsel,  dat  in  geval  van  turpi- 
tudo  niet  slechts  accipientis  maar  ook  dantis^  de  condictio  is  uitge- 
sloten, en  dat  er  turpitudo  dantis  is,  niet  alleen  wanneer  men  geld 
geeft  voor  het  volvoeren  van  een  flagitium,  maar  ook  zoo  men  de 
vrgheidsbeperking  eens  anderen  geldel^k  beloont.  —  Vooral  ten  aanzien 
der  condictio  sine  causa  is  men  blgkbaar  van  minder  tot  meer  subtile 
gevallen  voortgeschreden ,  en  bepaaldelijk  van  de  ab  initio  onvoldoende 
tot  de  later  onvoldoende  geworden  regtsfeiten.  Daartoe  behoort  b^v. 
het  geval  van  den  fullo ,  hetwelk  nog  door  Ulpianus  als  het  voorwerp 
eener  strgdvraag  vermeld  wordt. 

Uit  al  die  uitbreidingen  de  redenen  van  vordering  betreffende,  volgde 
echter  volstrekt  niet,  dat  bij  niet  voldoening  van  eene  verbindtenis , 
nadat  aan  de  contraverbintenis  tot  een  dare  reeds  voldaan  was,  dit 
betaalde  teruggeven  zou  behooren  te  worden.  De  voldoening  aan  de  reeds 
re  (door  de  gedane  contrapraestatie)  gecontracteerde  verbintenis  kan 
eenvoudig  vrijstaan ,  even  als  bg  koop ,  zonder  eenig  „jus  poenitentiae'' 
aan  de  andere  zgde.  Bg  niet  voldoening  aan  het  dare  of  facere  der 
contrapraestatie,  werd  echter  de  condictio  ob  causam  datorum  aange- 
nomen; en  daarna  werd  deze  condictie  uitgebreid  tot  de  gevallen 
waarin  van  geene  contrapraestatie  maar  van  eene  andere  handeling 
der  wederparty  of  van  eenige  andere  toekomende  gebeurtenis  sprake 
was  (bgv.  dosbestelling  in  verband  met  een  te  volgen  huwelgk). 

2^.    Wat  aangaat  den  vermogensovergang,  zoo  ving  men  aan  met 
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voor  de   condictie  eene   eigendomsoverdn^t   van  den  actor  aan  den 
reas  te  vorderen,  hetzü  van  geld  of  van  goed.  Men  vorderde  daarna 
niet  meer,  dat  de  overdracht  tasschen  den  actor  en  den  rena  geschied 
was.    Zoo  bgv.  A ,  ten  gevalle  van  B.  (donatarus ,  of  ter  voldoening 
eener  schuld  aan  B.) ,  aan  C.  ob  caosam  faturam  overdroeg ,  en  G.  aan 
die   causa  niet   voldeed,   had   niet   A  maar  B.  de  condictie  tegen  C. 
Zie  bgv.   1.  9   pr.  D.  12.4.    ,,Si  donaturus  mulieri  jussu  eius  spouBO 
numeravi ,  nee  nuptiae  secutae  sunt ,  muiier  condicet."  Zoo,  omgekeerd, 
werd  de  condictie  somwglen  niet  tegen  den  ontvanger  van  het  over- 
gedragene   maar   tegen   een  derde  verleend.    Een  indebitum  bgv.  van 
A  aan  B  en  door  A  betaald  aan  G  krachtens  delegatie  van  den  ver- 
meenden schuldeischer  B.,  wordt  niet  van  den  ontvanger  G  maar  van 
den  delegant  B.  gecondiceerd.   Gf.  Tryphon.  1.  78  §  5  D.  23.3,  1.  12 
D.   46.2   (v.   supra),   1.    13  eod.    „Si  non  debitorem  quasi  debitorem 
delegavero   creditori  meo,   exceptio  locum  non  habebit,  sed  condictie 
adversus  eum  qui  delegavit,  competit."  Deze  condictie  door  een  ander 
dan  den  gever  en  tegen  een  ander  dan  den  ontvanger  van  het  over- 
gedragene  ingesteld ,  heeft  volgens  de  juristen  slechts  plaats  in  de  gevaUen 
waarin  dit  door  hen  billgk  en  rationeel  wordt  geacht,  zonder  dat  van 
algemeene    regelen    sprake  is.    Gelijk   boven   reeds   werd  opgemerkt, 
werd  de  condictie  —  volgens  Julianus  ,  1.  2  §  3  D.  de  donat.  (39.5)  — 
aan   den   gedelegeerden   schuldeischer  niet  tegen   den   delegant  maar 
tegen   den   ontvanger  (hier  niet  van  de  betaling  maar  van  de  stipu- 
latie ,  tegen  den  stipulator)  verleend.  —  Ten  onregte  meent  Mr.  G.  L. 
dat    de   romeinsche •  juristen   streng  vasthielden    aan    den    regel,    dat 
die    condictie   niet   door   of  tegen  een   derde   kon  worden   ingesteld. 
Behalve   de  bovenaangehaalde  en  andere  plaatsen  blgkt  het  tegendeel 
ook   uit   de   door   hem   geciteerde   1.   2 — 6  D.  12.6.  H^  beroept  zich 
(p.  245)  op  Julianus  1.  33  D.  12.6:  ^^Gondictio  locum  non  habebit, 
quia   nuUum   negotium   inter  nos  contraheretur."    In  deze  plaats  valt 
echter  de   nadruk  niet  op  inter  nos  maar  op  nidlum  negotium.    Nog 
beroept  h^  zich  (p.  248)  op  Modestinus  1.  49  D.  12.6:  ,^His  so^is  pecania 
condicitur  quibus  quoquo  modo  soiuta  est,  non  quibus  proficü.'^  Deze 
stelling  luidt  te  algemeen ;  letterlek  zou  daardoor  de  dikwerf  vermelde 
condictie   tegen   een   ander  dan  den  ontvanger  uitgesloten  zgn.   Men 
mag   echter  aannemen   dat   Modestinus   het   oog   heeft  gehad  op  cle 
gewone  gevallen  waarin  de  ontvanger  onmiddeUtjk  bevoordeeld  wordt, 
en  dat  hij  daarin  de  condictie  weigert  tegen  hen  die  middellijk  bevoordeeld 
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zgn  geworden,  bijv.  de  donatarins  aan  wien  het  betaalde  terstond  werd  ten 
geschenke  gegeven ,  de  schaldeischer  die  er  terstond  mede  betaald  werd. 
Het  is  niet  te  ontkennen  dat  de  condictie  door  een  ander  dan  den 
gever  en  tegen  een  ander  dan  den  ontvanger  van  het  overgedragene 
zich  op   het   gebied  der  snbtiliteiten  beweegt.    Die  uitbreiding  is  dan 
ook  niet  tot  zekeren  ^^  Abschlnsz"  gekomen.  —  Eene  nauwkeurig  bepaalde 
uitbreiding  was  daarentegen   die  van  het  eenzgdig  in  zgn  vermogen 
doen   overgaan   door   eene  economische  daad  —  verbruik  of  te  gelde 
making  —  hetzg  eene  onregtmatige  daad,  hetzij  eene  zonder  erg,  sine 
dolo  verrigte.  In  het  eerste  geval  was  de  condictio  ob  injustam  causam 
(en  furtivam),  in  het  tweede  de  condictio  sine  causa  toepasselyk.  Alzoo 
kon  al  wat  regtmatig  in  iemands  handen  gekomen  was,  bgv.  omdat 
het   hem   b^  depositum,   pignus  enz.  contractueel  was  toevertrouwd, 
gecondiceerd   worden,   zoo  het  daarna  genoten  of  vervreemd  was:  in 
geval  van  dolns  de  ruilwaarde,  in  geval  van  goede  trouw  de  genoten 
waarde   of  de  kooppr^s.    Desgelgks  wat  niet  langs  den  contractuelen 
weg   in   iemands   handen   gekomen   is,  gelgk  het  vi  fluminum  geim- 
porteerde.    Alzoo  ook   de  hoe  dan  ook  in  iemands  bezit  gekomen  res 
aliena,  waarvan  de  verkoop,  ook  door  den  bona  fide  possessor,  grond 
geeft   tot  de  condictio  tegen  den  verkooper.    Cf.  Afbicanus  1.  23.  D. 
12.1.    ,^Si  eum  servum  qui  tibi  legatus  sit,  qriasi  mihi  legatum  posse* 
derim   et  vendiderim ,   mortuo   eo  posse   te   mihi  pretium  condicere , 
Julianus  ait,  quasi  ex  re  tua  locupletior  factus  sim."   Voeg  hierbjj  de 
condictie  tegen   den   pandgever  van  eens  anders  zaak,  die  door  deze 
pandgeving  en  daarop  gevolgden  verkoop  door  den  pandhouder  bevoor- 
deeld  is.    Cf.  1.  12  §  1  D.  20.5.    Voorts  de  condictie  tegen  hem  die 
bevoordeeld  is  door  onverschuldigd  voor  hem  verrigten  arbeid.  Cf.  1.  26 
§  12.  D.  12.6.    Alsmede  tegen  hem  die  bevoordeeld  ia  door  uitgaven 
strekkende  tot  behoud  z^ner  eigendommen,  1.  31  §  10  D.  24.1:  ^^Quae 
vir  cibaria  (voedsel)  uxoris  familiae  jumentisve  praestiterit  quae  in  usu 
communi  erant,   non  condicentur.    Quodsi  familiam  dömesticam  (huis- 
slaven)  aut  venaliciam  (slaven  ten  verkoop)  pa  vit ,  contra  puto  observari 
debere."  —  De  romeinsche  juristen  zgn,  doch  op  onregelmatige  wgze, 
niet  volgens   een   algemeenen   regel,  soms  nog  verder  gegaan  in  het 
laten  vallen  van  het  vereischte  eener  regtsoverdragt  tusschen  partyen. 
Zoo    bg    het   in   eigendom   bekomen  van  eens   anders  materies  door 
specificatie  Q)  of  door  verbinding  (')  of  door   het  inbouwen  in  zgn 

(1)  Gaivb  II.  79.  (2)  L.  26  Instit  de  rer.  div.  n.  1. 
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gebouw,  in  z^nen  grond.  Doch  niet  elke  bevoordeeling  door  het  in 
eigendom  bekomen  van  eens  anders  materies  werd  geacht  grond  tot 
condictio  te  moeten  geven.  Zoo  lezen  wg  in  1.  33.  D.  12.6  (Juluni). 

Si  in  area  tua  aedificassem  et  tu  aedes  possideres,  condictio  locum  non  habebit, 
quia  nuUum  negotium  inter  nos  contraheretur.  Nam  is  qui  non  debitam  pecu- 
niam  solverit,  hoc  ipso  aliqnid  negotii  gerit;  quum  autem  aedificium  in  area 
sua  ab  alio  positum  dominus  occupat,  nullum  negotium  cantrahit.  Sed  et  si 
is  qui  in  aliena  area  aedificasset,  ipse  possessionem  tradidisset,  condictionem 
non  habebit,  quia  nihil  ticcipientis  faceret^  sed  suam  rem  dominus  habere 
incipiat. 

Julianus  zegt  hier,  dat  wanneer  A.  bouwt  op  den  door  hem  bezeten 
grond  van  B,  en  B  dien  grond  daarna  occupeert,  of  A.  den  grond 
aan  B.  overgeeft,  er  geene  regtsoverdragt  plaats  heeft,  en  dus  geene 
condictio  geboren  wordt.  Hg  denkt  hier  niet  aan  de  gevallen  waarin 
iemand  door  z^ne  economische  daad  zelf  iets  in  z^'n  vermogen  brengt, 
noch  aan  de  gevallen  waarin  hy  door  eene  stoffel^ke  handeling  (vor- 
ming, vermenging,  bouwen)  eigenaar  eener  materies  wordt.  Hy  spreekt 
dus  te  algemeen,  als  hy  zegt:  ,^geene  regtsoverdragt,  geene  condictio". 
Maar  de  gevallen  waarin  hy  de  condictio  ontzegt ,  zyn  niet  dezelfde 
als  noch  analoog  aan  de  laatstgenoemde  der  specificatie  enz.  Want 
in  deze  bezorgt  de  eigendomsverwerver  zich  zelven  den  eigendom 
der  materies  door  zyne  aedificatie;  in  de  door  Julianus  vermelde 
gevallen  bezorgt  de  aedificant  den  eigendom  der  materies  aan  den 
eigendomsverwerver.  In  de  eerstgemelde  gevallen  heeft  de  verrijkte 
persoon,  tegen  wien  de  condictio  zou  gelden,  zich  zelven  verrykt;  in 
de  laatstgemelde  gevallen  is  hy  door  toedoen  der  andere  party  verrykt 
geworden.  (^) 

3®.  Wat  het  object  der  vordering  betreft,  vinden  wy  —  behalve 
het   regelmatige:   wederoverdragt   van    goed    of   overdragt    van   geld 


(1)  Mr.  C.  L.  behandelt  het  pant  der  loslating  van  het  vereischte  der  regtsoverdragt 
niet  opzetteiyk.  Hy  uit  zich  dienaangaande  „p.  262/3'*  op  tegenstrydige  wyxe.  Eens- 
deels zegt  hy  (p.  252  snpra),  dat  „men  in  het  romeinsche  regt  eindeiyk  zóóver  was 
gekomen  dat  in  het  algemeen  nagenoeg  al  hetgeen  iemand  verkregen  had  door  beiaUmff 
of  levering  zonder  regtsgrond,  door  eene  condictie  kon  worden  teruggevorderd'',  en 
(p.  253)  dat  „in  het  romeinsche  regt,  voor  de  condictio  sine  causa  even  als  voor  alU 
condictien  (behalve  in  de  exceptionele  gevallen  van  legaat  en  diefstal)  altijd  oüerdragt 
van  goed  werd  gevorderd*'.  Anderdeels  zegt  hy,  dat  „in  het  algemeen  in  het  romeinsche 
regt  het  resultaat  bestond,  dat  wegens  dke  onrechtmatige  verrijking  eene  condictie 
was  aan  te  wyzen",  doch  dat  „op  dien  regel  eene  enkele  uitzondering  opgenomen  is 
in  1.  33  D.  12.6'*,  hierop  gegrond  dat  „de  eigendom  van  het  gebouw  niet  was  over- 
gedragen". De  tegenspraak  is  volkomen. 
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of  goed  (res  fangibiles)  —  Terschillende  objecten  tot  het  vorderen 
waarvan  de  condictio  werd  uitgestrekt.  Bg  vele  dier  objecten  behoort 
een  andere  grond  van  condictie  dan  eigendomsoverdragt  van  geld  of 
goed.  —  In  de  eerste  plaats  opheffing  door  teruggave  van  een  usus- 
fractns  Q)  of  van  eene  servitus  praediorum  welke  in  de  valsche  meening 
eener  verbindtenis  hiertoe  door  den  eigenaar  waren  geconstitueerd  (= 
gealieneerd).  Verder  het  constitueren  eener  servitus  praedialis  ten 
behoeve  van  hem  die  verpligt  was  een  praedium  over  te  dragen  onder 
voorbehoud  eener  servitus  daarop  ten  behoeve  van  een  door  hem  be- 
houden aangelegen  fundus,  doch  die  zonder  dat  voorbehoud  overge- 
dragen had  (^).  Desgelgks  het  opheffen  eener  servitus  die  bg  de  over- 
dragt  was  voorbehouden,  terwgl  die  overdragt,  volgens  de  verbintenis 
daartoe ,  vrg  van  servitus  had  behooren  te  geschieden  (^).  —  Een  in  de 
Pandekten  veelvermeld  en  stoutmoedig  object  is  de  opheffing  eener  ten 
onregte  aangegane  obligatie,  de  „liberatio''  door  acceptilatio  (^).  Dit 
bijzonder  belangrijke  geval  komt  in  de  eerste  plaats  voor  bg  de  condictio 
sine  causa,  doch  ook  bg  de  condictio  indebiti.  (Zie  voorbeelden,  boven 
p.  364  seqq.).  Niet  bg  de  condictio  ex  turpi  vel  injusta  causa;  want  de 
óbligcttio  ex  turpi  vel  injusta  causa  is  nietig,  evenzeer  als  de  obligatio 
waarvan  de  inhoud  onredelgk  of  onrechtmatig  is.  Slechts  het  overge- 
dragene,  niet  de  obligatio,  kan  dus  gecondiceerd  worden.  Voorts  heeft 
men  omgekeerd  de  opheffing  eener  (bgv.  om  eene  niet  gevolgde  causa 
gedane)  liberatio  door  het  weder  aangaan  der  obligatio  (^).  Zoo  ook 
het  onmiddellijk  aangaan  eener  obligatio,  bgv.  ingeval  een  tot  dusver 
niet  gestelde  borgtogt  volgens  de  verbintenis  daartoe  alsnog  gevorderd 
wordt  (^).  —  Eene  afwgking  of  aberratie  veeleer  dan  eene  uitbreiding 
levert  het  object:  verschaffen  der  possessie.  Om  de  ketterg  der  con- 
dictio fnrtiva,  waarmede  de  dominus  zgne  eigene  zaak  niet  vindiceerde 
maar   condiceerde,  te  redden   is   men  er  op  bedacht  geweest  om  dit 


(1)  V.  1.  12  D.  12.6. 

(2)  Zie  boven  1.  22  §  1.  D.  12.6,  1.  86  D.  8.  2  L  8  pr.  D.  19.1. 

(3)  Zie  boven  1.  8  §  1.  D.  19.1. 

(4)  Boven  sijn  daarvan  reeds  onderscheidene  voorbeelden  vermeld:  Obligatio  sine 
canaa  in  het  algemeen,  1.  D.  12.7;  bij  non  nnmerata  pecunia,  1.  7.  God.  4.30;  btj  te 
hooge  scholdrekening  t  !•  nn  God.  2.5 ;  by  stipulatie  wegens  vermeende  verpligting  tot 
het  dare  van  een  legaat,  1.  6  §  1  D.  19.1;  bQ  delegatie  van  schuld,  1.  2  §  3  D. 
89.5,  1.  12  D.  46.2;  bff  borgstelling,  1.  16  §  2  D.  4.4,  1.  1  pr.  D.  86.4;  by  promissio 
dotis,  1.  46  pr.  D.  23.3. 

(6)  Gf.  1.  4,  10  D.  12.4,  1.  24.  D.  39.6. 

(6)  1.  6  §  1.  D.  7.6  (boven  aangehaald),  1.  3  §  10  D.  36.8,  i.  39  D.  12.6. 
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condiceeren  voor  te  stellen  als  de  nnda  possessio  tot  voorwerp  heb- 
bende (^).  Zoo  kwam  men  er  toe  om  de  condictio  aan  den  vi  deiectos 
toe  te  staan,  als  ware  hij  dominus,  onder  den  schgn  dat  slechts  de 
verloren  possessio  der  res  fartiva  gecondiceerd  wordt.  Volgens  eene  andere 
voorstelling  condiceert  de  dominns  vi  deiectus  (even  als  de  bestolene 
dominas)  den  fundus,  en  de  niet-dominus ,  die  slechts  possessio  had, 
de  possessio  van  den  fandas  (^).  Deze  onderscheiding  is  onjaist,  want 
ook  de  dominas  deiectas  kan  slechts  possessio  vorderen  (^).  Eene  alge- 
meene  bevoegdheid  om  de  possessio,  tot  welker  overgave  men  zich 
per  errorem  verbonden  had  geacht,  te  condiceren,  leert  Paulus(^). 
Voorbeelden  z^n  de  vermeende  verbintenis  ex  deposito,  locato  enz. 

De  uitbreiding  der  condictio  wat  het  voorwerp  der  vordering  en 
wat  de  wgze  van  vermogensovergang  betreft,  is  b^  de  jaristen  zonder 
vaste  begrenzing  gebleven.  Evenzoo  is  dit  hét  geval  geweest  met  de 
in  zoovele  aiteenloopende  gevallen  voor  de  condictio  pleitende  gronden 
van  billgkheid.  Het  blgkt  uit  een  aantal  plaatsen ,  dat  eene  beslissing 
omtrent  de  toelating  der  condictie  menigmaal  door  tw^fel  en  discussie 
is  voorafgegaan.  Hoe  men  soms  aarzelde  kan  blgken  uit  1.  5  §  2. 
D.  25.1  (Ulpiani). 

Si  dos  tota  soluta  sit,  non  habita  ratione  impensarum,  videndum  est  an 
condici  possit  id  quod  pro  expensis  necessariis  coropensari  solet.  Et  Marcellus 
admittit  condictioni  esse  locura.  Sed  etsi  plerique  negent,  tarnen  p*vpter 
aequitatem   Marcelli  sententia  admittenda  est 

Men  moet  dan  ook  algemeene  uitspraken  omtrent  den  omvang  der 
condictie  (^)  slechts  als  aanduiding  van  haar  karakter,  niet  als  grens- 
bepaUng,  aanmerken. 


(1)  Cf.  Ulp.  1.  26.  §  1.  D.  de  fartis  (47.2)  „Unde  (omdat  faodi  farti  agi  non  poteat, 
naar.  de  gewone  meening)  qnaeritnr,  si  qais  defando  vi  deiectas  sit,  an  condici  ei  possit 
qni  deiecit.  Labeo  negat,  sed  Celsos  pntat  posse  condici  postessumemj  qaemadmodam 
potest  re  móbili  twrepta. 

(2)  Ulf.  1.  2.  D.  de  cond.  tritic  (13.3):  |,Sed  et  ei  qni  vi  aliqnem  de  fando  deiecit, 
powe /undum  condici,  Sabinns  scribit,  et  ita  et  Ceisns.  Sed  ita,  si  dominus  sit,  qm 
deiectas  condicat.  Ceteram,  si  non  est,  potsessionem  enm  condicere,  Celsas  ait 

(3)  Beide  voorstellingen,  ofschoon  met  elkander  strydende,  worden  in  de  bdde 
laatstaangehaalde  plaatsen  van  Ulpianus  aan  Celsns  toegeschreven.  —  £ene  condictio 
der  potseêtio  door  den  dominas  in  een  onmogeiyk  geval  wordt  nog  vermeld  door 
Tryphon.,  1.  81  §  1  in  fine  D.  depositi  (13.3). 

(4)  L.  16  §  1  D.  12.6:  „Sed  et  si  nammi  alieni  dati  sint,  condictio  competet,  nt 
vel  potsestio  eoram  reddatar,  qaemamodam  si  (fiilso  existimans  possessionem  me  tibi 
debere  alicnias  rei)  tradidissem,  condicerem. 

(6)  Zooals  Pafdt.  1.  66  D.  12.6:  „Haec  condictio,  ex  hono  et  aeguo  introdncta,  fm)d 
aUernu  apud  dUenm  tine  cam$a  deprehenditur,  levocaie  consnevit"  Ulp.  1.  6  D.  18.5: 
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Ten   slotte   nog   een    woord   over   den   term   caitsa   in   de  leer  der    Otuua  bij  de 
condictien.    Die  causa  is  geen  enkelvoudig  begrip;  zij  is  wel  te  onder-  4  condictien. 
scheiden    van   het   eenvoudige .  begrip  der  caasa  obligationis ,  d.  i.  het 
causale  negotium  of  de  soort  daarvan.    De  causa  heeft  bg  de  condictie 
altgd   betrekking   op   de   alienatie  tegen  welke  de  condictie  gerigt  is 
(=  de    overdragt   of  den    vermogensovergang).    Ook   wanneer  eene 
obligatie   gecondiceerd   wordt,   beschouwt   men   deze   uit  het  oogpunt 
van  eene  alienatie,  en  komt  de  causa  dezer  alienatie  ter  sprake.  Causa 
by  de  condictien  alzoo  is  evenmin  ,^8ubjective  beweegreden"  als  ,^causaal 
negotium",    doch    het    wgst    op    zeer   onbestemde   wyze   op   iets   wat 
tot   de    alienatie   geleid    heeft,    terwgl    een    gebrek     in    dat   iets    de 
grond  der  condictie  is.  Met  betrekking  tot  de  condictio  indebiti  wordt 
de  term   causa  niet  gebezigd.    Het   causa-gebrek  zou  dadr  zijn,  niet 
de  bloote  „solutio  indebiti  %  maar  het  „errore  indebitum  solutum".  Wat 
betreft  de  condictio  ex  turpi  causa,  is  het  causa*gebrek  de  onzedelgke 
of    schandelgke    strekking    der    belooning    van    eenige    prestatie   der 
wederpartg.    Die  belooning  kan  overigens  zgn  een  dare  wegens  eene 
reeds    begane   evenzeer  als  wegens  eene  nog  te  begane  turpitudo;  zij 
is   niet   beperkt   tot  het  beloonen  van  ^,künftige  (^)  Handlungen  oder 
Unterlassungen".  Bij  de  condictio  ob  injustam  causam  ligt  hét  causa- 
gebrek  in  de  wijze  waarop  de  alienatie  heeft  plaats  gehad  (als  genot 
bg  possessio  mala  fide).  Bg  de  condictio  sine  causa  is  het  causa-gebrek 
meer  of  minder  uitgebreid,  hetzg  dat  gebrek  ab  initio  bestaan  hebbe 
of  later   ontstaan   zij.    Het   vloeit   in  ieder  geval  voort,  niet  uit  het 
niet  bestaan  van  vermeende  regtsfeiten,  maar  uit  een  gebrek  in  de  tot 
overdragt  of  overgang  geleid  hebbende  feiten.  Het  sine  causa  beteekent 
daar  dus  „zonder  voldoenden  grond  of  liever  met  onvoldoenden  grond 
voor    de   alienatie",    waaronder  ook  valt  de  volledige  ongegrondheid : 
het  ontbreken  van  allen  grond  of  het  niet  blgken  van  eenigen  grond. 
Eindelgk  bg  de  condictio  ob  causam  datorum  heet  causa  de  verwachte 
contrapraestatie  of  ook  de  sine  qua  non  bedoelde  handeling  of  gebeur- 
tenis ,  en  het  causagebrek  is  het  uitbigven  dier  contrapraestatie ,  hande- 
ling of  gebeurtenis. 


„Peipetno  Sabinna  probavit  veteram  opinionem  exiHimantium  id  quod  ex  injuêta 
apud  aUquem  nt^  poflse  condici,  in  qua  seDtentia  etiam  Cassiafi  est. 
(1)  Aldus  nog  Dernbarg  Pand.,  II  §  140. 
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XIV. 

BEGRIPSVERWARRING 
IN  DE  CAÜSA-LEER. 

Nadat  ik  in  „de  abstracte  verbindtenis"  (})  orer  causa  gehandeld 
had,  heeft  de  nederl.  juristenvereeniging  voor  1889  aan  de  orde 
gesteld  en  behandeld  de  vraag  : 

Moet  de  verbintenis  uit  overeenkomst  afhankelijk  worden  gesteld  van  het 
bestaan  en  de  geldigheid  eener  schuldoorzaak  (causa)? 

Daarna  verscheen  in  1890  het  boek  van  Mr.  ConinckLibfsting, 
waarin  de  „causa*'  eene  der  hoofdmaterien  is.  In  dezen  geleerden 
arbeid,  niet  minder  dan  in  de  praeadviezen  en  de  discnssien  der  juristen- 
vereeniging, heeft  zich  eene  groote  begripsverwarring  ten  aanzien  van 
caitëa  of  schiUdoorzaak  voorgedaan.  Het  is  zeker  niet  overbodig  dat 
men  trachte  die  verwarring  aan  te  w^zen  en  haar  langs  dien  weg  te 
doen  ophouden.  Ik  begin  met  het  werk  van  Mr.  G.  L.,  waarin  de 
verwarring  ten  top  gest^n  schgnt. 
Mr.  O.  L.      Wij  vinden  daarin : 

I.  Verwarring  of  niet-onderscheiding  van  (A)  de  causa  eener  contrac- 
tuele verbintenis  en  (B)  de  causa  der  regtsoverdragt  of  van  den  over- 
gang in  eens  anders  vermogen  bg  de  romeinsche  „condictien".  — 
De  causa  eener  contracticele  verbintenis  is  het  concrete  negotium 
hetwelk  de  grond  is  geweest  tot  het  sluiten  der  verbintenis.  De  causa 
bg  de  condictien  is  niet  een  oorzakelgk  negotium,  doch  de  uit  een 
oogpunt  van  billgkheid  al  of  niet  goede  grond  voor  eene  alienatie, 
voor  een  vermogensovergang.  Zoodanige  goede  grond  ontbreekt,  en 
de  alienatie  of  overgang  wordt  daarom  niet  gehandhaafd:  wanneer 
iets  in  dwaling  onverschuldigd  betaald  is,  bg  reden-loosheid  van  den 
overgang,  bg  eene  onzedelgke  of  onregtmatige  strekking  eener  over- 
dragt,  bg  het  niet  volgen  van  het  pro  quo  eener  gedane  overdragi. 
Waar  de  vernietiging  eener  obligatie  door  acceptilatio  gevorderd  wordt, 


(1)  In  1888.  Zie  boven  p.  175—246. 
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sine  causa  of  indebite  aangegaan,  vraagt  men  dan  ook  niet  of 
z^  wortelt  in  een  negotiam  (licitum) ,  maar  of  de  alienatie  welke  zg 
kan  geacht  worden  in  te  houden,  een  goeden  grond  heeft  en  billg- 
kerwgze  te  handhaven  is. 

IL  Verwarring  of  niet  onderscheiding  van  het  tot  de  validiteit 
eener  contractuele  verbintenis  vereischt  worden  (A)  van  eene  bepaalde 
concrete  causa,  welke  dan  ook,  waarvan  moet  blgken,  en  (B)  van 
eene  zekere  soort  of  soorten  van  causa.  Het  gevolg  hiervan  is  het 
niet  niteenhouden  van  eene  verbindtenis  zonder  oorzaak  en  eene  ver- 
bintenis zonder  eene  regtsgeldige  oorzaak,  dat  is  eene  onder  de  alleen 
toegelaten   soorten  vallende  oorzaak,  zoo  als  equivalent  en  liberalitas. 

III.  Verwarring  of  niet-onderscheiding  van  het  tot  de  validiteit  der 
contractuele  obligatien  vereischt  worden  van  (A)  eene  causa  licita  of 
justa  causa  —  in  den  zin  van  niet  aanwezigheid  eener  ongeoorloofde 
[onwettige ,  onzedelgke ,  onregtmatige]  causa  —  en  van  (B)  zekere  soort 
of  soorten  van  causae  licitae,  als  ruiling  en  schenking. 

IV.  Verwarring  of  niet-onderscheiding  (A)  van  de  formele  vereischten 
tot  de  validiteit  eener  contractuele  verbindtenis,  en  (B)  van  de  daartoe 
vereischte  materiele  causae,  dat  is  die  welke  tot  de  alleen  toegelaten 
soorten    behooren:   als   waren   die   beide   —  formele  en  materiele  — 
vereischten   van   geleken   aard   en  alternatief  vereischt.  —  Het  is  de 
oude  dwaalleer  der  formele  en  der  materiele  causae ,  voor  het  rom.  regt 
gevormd  en  in  de  moderne  leer  van  het  handelspapier  hernieuwd.  — 
De   formele   vereischten  z^n  de  in  alle  primitive  regten  voorkomende 
plegtige  vormen  van  het  primitive  mondeling  contract.  In  het  romeinsche 
regt   die   der   aloude   en   hardnekkig   voortlevende   stipulatie.    In  het 
germaansche  regt   de   vroeg  verdwenen  vormen  van  het  fidem  facere 
of  loveB,   créanter   of  fiancher.    In   ons   moderne   regt   komen  zulke 
vormen  niet  meer  voor ;  de  eventueel  vereischte  schriftelgke  of  authen- 
tieke akten  behooren  daartoe  niet.  —  In  het  romeinsche  regt  is  van 
materiele  causae  alleen  sprake  geweest  als  van  uitzonderingen  op  de  ver- 
eischte Tormelgke  overeenkomst  der  stipulatie,  nl.  b^  de  8  contractus 
nominati  re  en  consensn  en  bg  alle  contractus  innominati,  als  de  uitvoering 
harer  verbindtenis  aan  de  eene  partg  —  door  deze  res  —  eene  causa 
obligandi  tegen  de  wederpartg  verschaft  had.  In  de  middeneeuwen  echter 
vermeende  men  dat  volgens  1.  7  D.  de  pactis  eene  contractuele  verbind- 
tenis in  liet  algemeen  eene  oorzaak  moest  hebben,  en  die  oorzaak  aan  het 
begrip  van  synallagma,  d.  i.  van  eene  equivalerendecontrapraestatie,  moest 
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voldoen  (immers  buiten  de  verbintenissen  ex  stipnlata  en  uit  geijkte 
contractüs  nominati).  Dit  denkbeeld:  het  synallagma  behoort  tot  het 
wezen  der  contractuele  verbindtenissen ,  heeft  Domat  stelselmatig  nitge- 
werkt.  H^  heeft  getracht  bij  alle  ,^contracten"  het  synallagma  aan 
te  toonen,  en  voor  schenkingen,  waarbg  hij  dat  niet  kon  doen,  eene 
gel^kstelling  der  subjective  motiven  des  schenkers  met  het  in  het 
algemeen  gevorderde  equivalent  geleerd.  Aldus  heeft  h^  voor  alle  con- 
tractuele verbindtenissen  de  noodige  causa  of  quasi  causa  gevonden,  en 
van  hetgeen  dan  nog  als  verbintenis  zonder  geldige  oorzaak  over- 
bluft ,  spreekt  hg  niet.  Integendeel,  buiten  de  grenzen  zijner  equivalents- 
en  schenkings-causa  behoudt  hij  slechts  de  (nietige)  obligation  sans 
cause.  —  Inderdaad  is  de  leer  van  Domat  slechts  eene  theorie,  en  zgn 
zekere  soorten  van  (materiele)  causae  in  het  europesche  regt  nimmer 
voor  de  validiteit  van  contractueele  verbintenissen  gevorderd  geworden.  — 
Met  laatstgemelde  niet-uiteenhouding  hangt  samen  die  van  (A)  pactum 
nudum,  in  den  zin  van  „zonder  stipulatievormen  en  buiten  de  re  en 
consensu  contracten*',  en  (B)  pactum  nudum,  in  den  zin  van  ,^zonder 
oorzaak:  d.i.  zonder  (uitgevoerde)  equivalerende  tegenpraestatie".  (^). 

Men  vindt  deze  meervoudige  confusio  telkens  weder  in  het  werk 
van  Mr.  G.  L.  De  samenvoeging  van  (A)  „de  romeinsche  condictien*'  (p. 
l-L.288,  afd.  I — VIll)  en  van  (B)  de  „vernietiging  en  nietigverklaring 
van  verbintenissen  uit  overeenkomst  wegens  (o.  a.)  het  ontbreken  van 
een  regtelijken  grond  of  geoorloofde  oorzaak"  (p.  289 — 375,  afd.  IX) 
in  hetzelfde  boek ,  onder  den  algemeenen  titel  „leer  der  regtsgeldigheid 
van  verbintenissen  uit  overeenkomst"  is  reeds  een  gevolg  van  de 
sub  I  vermelde  confusio.  —  Zie  hier  verder  enkele  plaatsen. 

p.  242  supra.      Het  romeinsche  regt  zegt  ons  niet,  waarin  het  algemeen  beginsel  van  den 
regtmatigen  grond,  justa  causa,  der  overgift  bestaat. 

De  S.  heeft  hier  de  ruiling  als  algemeen  beginsel  (niet  van  de 
oorzaak  der  contractuele  verbintenissen ,  maar)  van  de  regtmatigheid 
der  causa  van  den  vermogensovergang  (overgift)  bg  de  condictien  op 
het  oog.  Hy  bemerkt  niet  dat  het  beginsel  van  ruiling  bg  de  condictien- 
causa  niet  te  pas  komt,  —  De  S.  vervolgt: 

Waarin  het  algemeen  karakter  bestaat  van  deze  justa  causa,  die  evenzeer 


(1)  In  eerstgemelden  zin  in  de  Pandecten  1. 2  §  4,  1.  45  D.  de  pactis  (II.  14)  en  tegen- 
over de  pacta  vestitaby  de  gloHsatoren;  in  laatstgemelden  zin  by  latere  middeneeuwsche 
schryven,  ook  zonder  uitsluiting  van  den  eersten  zin. 
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van  aüe  regUgeldxge  contracten  gevorderd  wordt,  is  steeds  een  voorwerp  van 
allerlei  verschil  en  allerlei  twijfelingen  geweest 

Het  in  ruiling  bestaande  algemeen  karakter  der  jnsta  cansa  keert 
hier  eensklaps  (en  te  regt)  tenig  tot  de  voor  alle  regtsgeldige  contracten 
of  liever  contractuele  verbindtenissen  gevorderde  causa.  Van  dezen 
terugtocht  bemerkt  de  S.  niets.  In  overeenstemming  daarmede  zegt 
hfl  een  weinig  verder: 

De  justa  causa  voor  elke  contractuele  handeling  (lees:  verbintenis)  is  in  den  p.  244. 
regel  gelegen  in  het  denkbeeld  van  ruiling  van  goederen  of  diensten. 

De  S.  keert  daarna  weder  op  den  verkeerden  weg  tot  de  condictien- 
causa  terug. 

Wij  vinden  alzoo,  dat  elke  overdragt  en  overgift  van  goederen  en  levering 
van  diensten  een  rechtmatigen  en  als  zoodanig  restens  erkenden  grondslag 
heeft,  zoodra  die  heeft  plaats  gehad  bij  ruiling  tegen  andere  goederen  of 
diensten  of  als  schenking.  Waar  deze  grondslag  voor  de  overdragt  of  overgift 
van  goederen  ontbreekt,  daar  had  men  in  het  romeinsche  regt  de  condictio 
stne  causa  en  in  het  nieuwe  regt  de  actie  tot  terugvordering  van  het  onver- 
schuldigd betaalde. 

Alzoo,  indien  ruiliug  of  schenking  niet  de  causa  zgn  van  regts- 
overdragt  of  anderen  vermogensovergang,  is  de  romeinsche  condictio 
(hier  in  algemeenen  zin  ,^8ine  causa"  genaamd)  van  toepassing!  Ten 
aanzien  der  condictio  ob  causam  zou  men  nog  kunnen  zeggen,  dat  de 
ruiling  is  vervallen  en  geene  schenking  bedoeld  wordt.  Doch  wat  met 
gemelde  stelling  aan  te  vangen  ten  aanzien  der  condictiones  ob  tnrpem 
vel  injustam  causam  en  indebiti?  En  wat  bij  de  condictio  sine  causa, 
waarbij  niet  het  ontbreken  van  ruiling  of  des  noods  schenking  maar 
het  ontbreken  van  alle  causa  de  condictie  motiveert? 

Met  betrekking  tot  den  stipulatiev orm  moet  men  er  bijzonder  op  letten,  dat  p.  269. 
oudtijds  de  vorm,  alleen  en  uitsluitend,  den  regtsgrond  voor  de  verbindtenis 
opleverde. 

Alzoo  de  stipulatie  levert  in  haren  vorm  een  surrogaat  op  voor 
de  aanwezigheid  der  alleen  toegelaten  materiele  causae  van  ruiling  en 
schenking.  Zg  is  als  het  ware  eene  formele  causa  (regtsgrond)  voor 
alle  gestipuleerde  verbindtenissen!  (=  confusie  sub  IV) 

De   geoorloofde  oorzaak,  causa  licita^  is,   als  rechtsgrond  der  belofte,  een  p.  279. 
onmisbaar  vereischte  voor  de  regtsgddigheid  der  overeenkomst  (lees :  contractuele 
verbindtenis). 

^^Geoorloofde  oorzaak,  causa  licita"  beteekent  dke  oorzaak  die  niet 
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illicita  (=  onwettig,   onzedelgk,  onrechtmatig)  is;   dit  negative  yer- 

eischte  slaat  hier   om   in   het   positivo  vereischte  van  een  regtsgrond 

I  (=  rniling)  die  voor   de  regtsgeldigheid  der  contractuele  verbintenis 

gevorderd  wordt.  (=  Confdsio  sub  III).  —  De  S.  gaat  voort: 

Wij  hebben  gezien,  hoe  zich  die  leer  [dat  ruiling  etc.  als  regtsgrond  der 
belofte  gevorderd  wordt]  in  de  rij  der  condictien  [=  confusio  sub  I]  langza- 
merhand gevormd  heeft,  en  hoe  men  eindelijk  in  het  romeinsche  regt  tot  de 
ontdekking  was  gekomen,  dat  er  een  regteltfke  grondslag  (justa  causa)  voor 
elke  belofte  bestaan  moest,  ook  voor  de  belofte  in  den  vorm  der  stipulatie. 

I  Hier  wordt  eerst  de  leer  der  tot  de  validiteit  der  contractnele  ver- 

hindtenis  gevorderde  caiMa  (ruiling)  gezegd,  zich  in  de  ry  der  condidlien 
te  hebben  ontwikkeld,  en  vervolgens  wordt  aan  het  eindpunt  dier 
ontwikkeling  de  ontdekking  geplaatst  van  het  algemeene  beginsel,  dat 
aUe  contractuele  verbindtenissen  op  den  materielen  grondslag  van 
ruiling  moeten  rusten,  zelfs  de  vroeger  daarvan  gedispenseerde  ex 
stipulatu.  (=  confusio  sub  I  en  IV). 

p.  827.  De  regtelijke  grondslag  voor  de  belofte  of  verbtndtenis  moet,  even  als  de 
helofte  zelve ,  worden  bewezen  door  den  eischer.  Bewijst  de  eischer  niet  anders 
dan  dat  de  gedaagde  bij  overeenkomst  beloofd  heeft  100  gld.  aan  hem  te  zullen 
geven,  dan  faalt  hij  in  het  bewijs  zijne  vordering  tot  voldoening  aan  eene 
regtsgeldige  overeenkomst,  omdat  de  enkele  belofte  zonder  meer^  hoewel  volgens 
beginselen  van  zedelijkheid  en  betamelijkheid  bindend  voor  den  man  van  eer, 
alleen  en  op  zich  zelven  geene  regtsgeldige  verbindtenis  oplevert.  „Eene  over- 
eenkomst zonder  oorzaak  is  krachteloos",  zegt  a.  1371  B.  W.  (1131  CC).  Wil 
dus  de  eischer  in  zijn  eisch  slagen,  dan  moet  hij  tevens  een  regiens  erkenden 
grond  voor  de  gedane  belofte  bewijzen. 

In  het  bovenstaande  ligt  de  confusio  sub  II.  De  ^^enkele  belofte 
zonder  meer",  die  om  een  som  gelds  te  betalen  zonder  dat  van  eene 
schuldoorzaak  blgkt,  en  waarvan  art.  1371  B.  W.  zegb  „eene  overeen- 
komst zonder  oorzaak  is  krachteloos":  het  is  de  (contractuele)  ,^ ver- 
bindtenis zonder  oorzaak",  welke  niet  regtsgeldig  is,  omdat  van  geene 
concrete  oorzaak,  van  geenerlei  negotium  waarin  z^  wortelt,  blgkt. 
Om  aan  die  nietigheid  te  ontkomen  behoeft  de  eischer  slechts  de 
concrete  oorzaak  —  eene  dan  en  daar  gedane  leening  bgv.  —  aan 
te  toonen;  iets  anders  en  meer  wordt  van  hem  gevorderd,  zoo  hg 
van  een  regtens  erkenden  grond  (ruiling  of  schenking)  moet  doen 
blgken. 

Mr.  G.  L.  hecht  blikbaar  groot  gewicht  aan  zgne  leer,  dat  yer- 
bindtenissen  uit  overeenkomst  om  geldig  te  zyn  eene  causa  moeten 
hebben  die  valt  onder  eene  der  rubrieken  van  ruüing^  ter  voldoening 
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aan  de  behoeften  van  het  verkeer ,  of  van  schenking^  meer  als  concessie 
en  ter  tegemoetkoming  aan  sommige  bezwaren,  (p.  248,  285/6).  Het 
blgkt  echter  niet,  welke  yoorstelling  hg  zich  van  den  oorsprong  dier 
leer  maakt.  H^'  sch^nt  niet  te  vermoeden ,  dat  zg  langs  verborgene 
wegen  van  Domat,  wien  hij  niet  citeert,  tot  hem  is  gekomen,  en 
dat  de  denkbeelden  van  Domat  weder  historisch  opklimmen  tot  het 
synallagma  van  1.  7.  D.  de  pactis. 

Mr.  G.  L.  heeft  zich  de  taak  om  de  wederspannige  nit  unilaterale 
negotia  ontstaande  verbintenissen  onder  de  toegelaten  soorten  van 
causa  te  rangschikken  gemakkelgker  gemaakt  dan  Domat,  die  ze 
door  eene  gewrongen  beschouwing  onder  de  rubriek  van  ruil  of 
equivalent  trachtte  te  dwingen.  Mutuum  tegen  interest,  beloond 
depositum  en  beloond  mandatum  brengt  Mr.  G.  L.  onder  ruil;  daar- 
entegen commodatum ,  benevens  mutuum ,  depositum  en  mandatum  om 
niet,  onder  schenking.  Borgtocht  strekt  z.  i.  ten  dienste  der  rnilcontracten 
(p.  280).  Mr.  G.  L.  stelt  zich  voor  hiermede  alle  in  het  romeinsche  en  het 
hedendaagsche  regt  erkende  contractuele  verbindtenissen  in  de  veilige 
haven  z^ner  alleen  toegelaten  causae  te  hebben  gebragt.  Het  bl^kt 
echter  niet,  dat  hij  zich  de  vraag  heeft  gesteld,'  welke  nu  de  niet 
toegelaten  causae  zgn  tegen  welke  zgne  alleen  regtens  erkende  causae 
overstaan ,  of  welke  contractuele  verbindtenissen  zoo  al  buiten  laatstgen. 
causae  vallen  en  dus  afgewezen  behooren  te  worden.  Hg  zegt  niet, 
dat  zulks  de  illicitae  causae  (turpes,  injustae  en  met  de  wet  str^dige) 
zgn;  en  teregt,  want  al  deze  wegens  hare  strekking  ^^ongeoorloofde" 
causae  komen  voor  op  het  gewone  gebied  van  ruilingen  of  schen- 
kingen volgens  zgne  indeeling. 

De  volledige  indeeling  aller  erkende  contractuele  verbindtenissen  onder 
de  rubrieken  van  ruiling  en  schenking  is  echter  aan  Mr.  G.  L.  niet 
gelakt.  —  Vooreerst  merke  men  op  dat  de  bilaterale  negotia  zich  evenmin 
in  zuiver  donatoire  en  zuiver  permutatoire  laten  onderscheiden ,  als  de 
menschen  in  goede  en  slechte  menschen.  Koop  en  huur  worden 
dikwerf  opzettelgk  tegen  zeer  geringe  pryzen  gesloten,  zoodat  de 
prgsbetaling  wel  eene  contrapraestatie  maar  volstrekt  geen  equivalent 
is.  De  huurprijs  kan  tot  eene  recognitie  afdalen.  Diensten  kunnen 
zeer  hoog  en  zeer  laag  beloond  worden,  zonder  dat  aan  een  equivalent 
gedacht  wordt.  Economisch  is  zeker  het  equivalent  een  essentieel, 
een  levensbeginsel ,  en  daarom  ook  het  normale ;  maar  juridisch ,  voor 
het    tot  stand   komen   van   den   obligatoiren  baud,  heeft  het  niet  de 
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minste  waarde.  —  Verder ,  gelgk  ik  vroeger  opmerkte  (i) ,  is  er  nog 
eene  niet  onder  ruiling  te  brengen  cansa  bg  bilaterale  negotia,  nl.  aleatoir 
winstbejag  bg  spel  en  weerz^dsche  weddenschap.  Men  zou  dit  kunnen 
brengen  tot  de  niet  toegelaten  causae  der  contractuele  verbintenissen, 
en  aldas  de  verbintenissen  uit  spel  en  weddenschap  niet  als  onge- 
oorloofde maar  als  een  (toegelaten)  regtsgrond  ontberende  kunnen  aan- 
merken. Mr.  G.  L.  heeft  dit  echter  niet  gedaan.  —  De  classificering 
der  verbintenissen  uit  mutuum ,  depositum  en  mandatum  om  niet  en 
uit  commodatum ,  als  schenkingen ,  gaat  niet  op.  Vooreerst  de  verbin- 
tenissen van  den  commodatarius  en  den  mutuarius  worden  geenszins 
uit  liberaUtas  aangegaan ,  doch  berusten  op  de  in  den  aard  der  zaak 
liggende  gehoudenheid  tot  teruggave.  Niet  de  mutuarius  en  de  commo- 
datarius maar  de  mutuum  dans  en  de  commodator  begaan  door  het 
om  niet  leenen  eene  liberalitas.  Evenzoo  is  het  by  pignus  met  den  pand- 
gever en  pandhouder;  de  zich  verbindende  creditor  doet  zulks  geenszins 
om  niet.  De  mandatarius  en  depositarius  verbinden  zich  zeker  om 
niet,  maar  hunne  verbintenissen  zgn  daarom  nog  geene  schenkings- 
verbintenissen in  eigenlijken  zin.  Daartoe  behoort  een  zich  verbinden 
tot  regtsoverdragt  of  tot  eenige  andere  alienatie  (in  rnimeren  zin).  De 
vervulling  van  een  dienstbetoon  of  van  eene  plichtsbetrachting  die  men 
op  zich  genomen  heeft,  valt  daaronder  niet.  Inderdaad  behooren  de 
soorten  van  causa  der  verbintenissen  van  den  mandatarius  en  depo- 
sitarius, van  den  mutuarius,  commodatarius  en  pandhouder  niet  tot 
het  gebied  der  schenking,  maar  zijn  zg  causaesoorten  sui  generis, 
naar  den  bijzonderen  aard  der  gezegde  negotia. 

Het  gebouw  der  alleen  gangbare  soorten  van  causa  der  contrac- 
tuele verbintenissen,  ruiling  en  schenking,  ia  dus  bouwvallig.  Doch, 
onafhankelgk  hiervan,  het  beginsel  dat  voor  ,^de  regtsgeldigheid  dier 
verbintenissen  bepaalde  rechtsgronden  vordert",  is  gdel  en  hersen- 
schimmig.  Alle  soorten  van  causa  zijn  goed,  als  er  slechts  geene 
ongeoorloofde  strekking  bgkomt.  De  onderscheiding  van  geldige 
obligatien  met  geldigen  regtsgrond  en  van  ongeldige  zonder  geldigen 
regtsgrond  is  noch  in  het  romeinsche  noch  in  het  fransch-nederlandsche 
regt  aan  te  w^'zen.  In  ons  hedendaagsche  regt  is  ten  aanzien  der 
causa  daarentegen  dit  een  belangrgk  beginsel ,  dat  steeds  van  de  concrete 


(1)  Zie  boven  p.  134/6. 
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causa  der  contractaele  obligatien  blgken  moet,  zoodat  niemand  zgnen 
naaste  met  eene  abstracte  verbindtenis  vermag  te  ^^bespringen". 

De  door  het  bestonr  der  jnristenyereeniging  gestelde  yraag  had,  om  TT***  ^®' 
geen  misverstand  te  veroorzaken,  althans  wel  toelichting  vereischt.  eeniging. 
Vroeg  men  alleen:  of  de  ,^ validiteit  eener  contractneele  verbindtenis 
afhankel^k  moet  worden  gesteld  van  het  bestaan  eener  schuldoorzaak, 
mits  die  geldig  d.  i.  niet  ongeoorloofd  zg?  Of  was  de  bedoeling  twee- 
ledig: wordt  eene  (natuurlgk  niet  ongeoorloofde)  schuldoorzaak  vereischt, 
en  moet  deze  eene  geldige  zgn,  dat  is  tot  eene  der  alleen  als  geldig 
to^elaten  soorten  behooren?  Om  dezen  twgfel  te  voorkomen  had  de 
vraag  zeker  anders  geformuleerd  moeten  zijn.  Men  begon  met  eene 
bron  van  verwarring. 

Het  eerste  praeadvies  der  juristenvereeniging  werd  door  Prof.  Naber  Prof.  Nabeb. 
geleverd.  Van  het  nihilistische  streven  van  dezen  scherpzinnigen  regts- 
geleerde  mogt  men  verwachten,  dat  hg  elk  vereischte  tot  de  validiteit 
eener  verbindtenis ,  zoo  mogelgk ,  zou  afwgzen.  Hg  concludeert  inderdaad 
tot  afwgzing,  maar  van  iets  waarvan  hg  den  aard  eerst  zelf  heeft 
moeten  vinden  en  vaststellen. 

Om  hiertoe  te  komen,  vraagt  hg  vooreerst,  welke  begrippen  in  de 
romeinsche  regtsbronnen  met  den  term  causa  worden  aangeduid.  Hg 
antwoordt : 

l^.  „De  overeenkomst  die  aan  eene  verbintenis  het  aanzgn  gaf, 
wordt  de  caitëa  dier  verbintenis  genaamd."  —  Oorzaak  is  echter  het 
causale  economische  negotium;  overeenkomst  (contractus)  is  slechts  de 
bron  waaruit  de  (contractuele)  verbintenissen  voortvloeien  Q).  Het  gebruik 
van  causa  in  dien  zin  heeft  dus  voor  de  gestelde  vraag  geen  belang 
en  kan  terstond  geëcarteerd  worden. 

2^.  „Causa  heet  de  bijomstandigheid  die  het  nudum  pactum  tot 
den  rang  van  contract  verheft,  het  de  overeenkomst  begeleidend  feit 
dat  den  regter  voldoende  voorkomt  om  aan  de  afspraak  der  partgen 
bindende  kracht  toe  te  kennen,  doch  voor  de  contractus  nominati 
niet  gevorderd  wordt".  —  De  hoogl.  haalt  hier  alleen  1.  7  D.  de  pactis 
aan.  Zijne  voorstelling  is  geheel  onjuist.  Niet  bg  alle  nuda  pacta 
wordt  eene  bgomstandigheid  gevorderd  om  ze  bindend  te  maken,  doch 
alleen  bg  de  wederkeerige  contracten  do  ut  des  etc.  wordt  het  subsequente 
feit  der  voldoening  door  de  eene  partg  aan  hare  verbintenis  vereischt 


(1)  Zie  boven  p.  132. 
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om  de  contrapraestatie  der  wederpartg  te  kunnen  vorderen,  om  de  tegen- 
yerbintenis  tot  den  rang  van  bindende  obligatie  te  verheflfon.  Van  eene 
appreciatie  van  dit  feit  door  den  regter  kan  geene  sprake  zgn.  De 
„cansa  qnae  subest"  beteekent  te  dezer  plaatse  bg  de  contractos  die 
geen  eigen  naam  dragen,  de  uitgevoerde  contrapraestatie,  welke  nl. 
eene  res,  een  voldoenden  grond  voor  het  ontstaan  eener  obligatie, 
verschaft.    Deze  aanwending  van  het  woord  causa  valt  dus  weg. 

3^.  „Causa  beteekent  ook  de  inhoud  der.  overeenkomst,  welke,  zoo 
die  inhoud  met  het  regt  in  strijd  is,  ongeldig  geacht  wordt."  —  De 
hoogl.  bedoelt  met  inhoud  der  overeenkomst  het  object  der  verbin- 
tenis, de  daad  of  omissie  tot  welke  men  zich  verbindt;  gelgk  blgkt 
uit  de  door  hem  voor  deze  beteekenis  aangehaalde  eenige  plaats  § 
24  Inst.  III.  19:  Quod  turpi  ex  causa  promissum  est,  veluti  si  quis 
homicidium  vel  sacrilegium  se  facturum  promittit.  Deze  ongeoorloofde 
daad  wordt  echter  niet  turpis  causa  genoemd;  want  er  staat  ,^turpi 
ex  causa".  Men  zou  kunnen  denken  aan  eene  misvorming  der  compi- 
latoren, zóó  dat  ^,quod  turpi  ex  causa"  in  de  plaats  is  gesteld  voor 
^^quod  turpe"  of  ,^si  quid  turpe".  Maar  het  kan  ook  zgn  dat  men 
de  verbintenis  tot  belooning  der  vermelde  ongeoorloofde  daad  op  het 
oog  heeft  gehad,  welke  verbintenis  turpi  ex  causa  wordt  aangegaan. 

4^^.  „Causa  beteekent  ook  het  oogmerk,  het  bedoelde  verwgderd 
gevolg  der  verbintenis.  Van  de  ongeoorloofde  causa  in  dezen  zin 
van  oogmerk  wordt  gezegd,  dat  zg  de  verbintenis  nietig  maakt."  — 
In  de  voor  deze  beteekenis  van  causa  alleen  aangehaalde  1.  107  D. 
45.1  wordt  gezegd,  dat  ingeval  voor  de  emancipatie  van  een  adop- 
tiven  zoon  eene  geldelgke  belooning  bedongen  is,  er  geene  turpis 
causa  stipulationis  bestaat.  De  turpis  causa  is  hier  de  contrapraestatie 
van  de  belooning ,  nl.  de  emancipatie  van  den  filius  adoptivus.  Alzoo 
beteekent  causa  hier  geenszins  oogmerk  of  een  bedoeld  verwflderd  gevolg. 

5^.  „Causa  beteekent  verder  nog  eene  stilzwijgende  voorumarde" .  — 
De  S.  bedoelt  hier  eigenlgk  eene  ^^onderstelling  waarin  partgen  zich 
verbonden  hebben";  bgv.  die  van  een  toekomstig  huwelgk  bg  de 
belofte  om  geld  of  goed  als  dos  te  geven ,  die  van  toekomstige  terleen- 
geving  bg  het  beding  om  eene  som  terug  te  betalen,  die  van  het 
bestaan  van  eene  verbintenis  bg  novatie,  die  van  het  verrigt  hebben 
of  alsnog  verrigten  van  een  schelmstuk  bg  eenige  toezegging.  Dat 
onderstelde  feit,  zegt  hij,  kan  ab  initio  onvervulbaar  geweest  zgn 
(causa  nulla)  of  naderhand  onvervulbaar  geworden  zgn  (causa  finita) 
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of  Yooralsnog  niet  Tervnld  zgn   (cansa  non  secnta)  of  met  de  zede- 
lijkheid of  het  regt  stryden  (eaasa  turpis  vel  injnsta).    Hetgeen  de  S. 
hier    ^^stilzwygende    yoorwaarde"    noemt,    mag   geene   (uitgedrukte) 
condüio   zyn   maar  of  het    onderstelde  feit  ab  zoodanig  by  de  oveiv 
eenkomst  uitgedrukt  zg,  is  onyerschülig.  —  Wg  hebben  hier  te  doen 
met  eene  reeks   van  gevallen   der  romeinsche  condictiones.    Doch  de 
onderstelling  waarin   men  zich   verbindt,  behoort  tot  het  gebied  der 
bizondere  sabjective  beweegredenen  tot  het  slaiten  eener  verbintenis, 
althans  wanneer  het   onderstelde  feit  niet  tot  het  negotiam  behoort 
waarin  de  verbintenis  wortelt  en  das   geene  bloote  onderstelling  is. 
De  door  de  S.  gegeven  voorbeelden   behooren   tot   beide  categorien 
van   gevallen.    Wordt  eene   zuivere  donatie  gestipuleerd  in  de  onder- 
stelling dat  een   huwelgk   zal  plaats  hebben,   dan   is  er  niets  meer 
dan    eene   onderstelling    voorhanden.     Wordt   daarentegen    eene   dos 
gestipuleerd,   zoo  is  het  huwelgk  eene  tot  het  negotium  behoorende 
conditie.    Wordt  de  terughetaiing  van  geleend  geld  gestipuleerd,  zoo 
behoort  de   numeratio   als  conditie  tot  het  negotium  waarin  de  ver- 
bintenis wortelt.    De  vgfde  beteekenis  ligt  geheel  buiten  het  gebied 
van    bet  door  de  J.  V.  aan  de  orde  gestelde  vraagstuk ,  hetwelk  den 
objectiven  economischen  grond  der  verbintenissen  en  betreft  aldus  luidt ; 
\^,    is   het   voor  de   verbindbaarheid   van   contractuele   verbintenissen 
noodig  dat  blgke  van  het  concrete  negotium  hetwelk  de  economische 
grond  is  van  het  aangaan  der  verbintenis,  of  is  eene  abstracte  ver- 
bintenis  geldig?   2^.    moet   de   economische  grond   der   contractuele 
verbintenis  zekere  natuur  hebben,  onder  zekere  groepen  van  econo- 
mische gronden  vallen,  om  de  verbintenis  verbindbaar  te  doen  zgn? 
6^.  Causa  beteekent  eindelgk,  volgens  1.  25  §  4  D.  22.3,  betreffende 
de    cautie  indiscreta,   een  regtsfeit  dat  bg  de  stipulatie,  nevens  deze 
regtshandeling ,  tot  de  geldigheid  eener  obligatie  vereischt  wordt,  eene 
bgkomende  omstandigheid,  die  (volgens  het  nieuwe  in  gemelde  plaats 
vervatte  regt)    aan   de  stipulatie,   welke  anders  een  nudum  pactum 
zon    zgn,    de   kracht   geeft   om   eene  verbintenis  voort  te  brengen. 
Deze  bgkomende  omstandigheid  wordt  echter  alleen  vereischt  bg  ver- 
bintenissen   uit    eenzgdige    negotia,   en   de  regter  moet  de  genoeg- 
zaamheid van  het  bg   de  stipulatie   komende  regtsfeit  zoo  (als  bgv. 
eene    voorafgaande    afrekening)   beoordeelen.   (p.   37)."   —   Dit  alles 
is  volkomen  willekeurig.  De  cautio  indiscreta  is  eene  schuldbekentenis 
welke  geene  schuldoorzaak  aangeeft:  noch  eene  categorie  van  oorzaak 
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(als  terleengeving) ,  noch  het  concrete  negotium  waaruit  de  verbin- 
tenis is  gesproten.  De  in  de  cantio  indiscreta  verzwegen  cansa  is  niet  eene 
bekomende  omstandigheid  ter  discretie  des  regters ,  maar  het  altjjd  aan- 
wezige fundament,  de  noodzakelgke  basis  der  contractuele  verbintenis. 
Van  deze  zes  beteekenissen  van  causa  is  er  geene  enkele  die  ter  beant- 
woording der  door  de  juristenvereeniging  gestelde  vraag  kan  dienen. 
Nogtans  gevoelt  'de  hoogl.  zich  thans  in  staat  om  eene  definitie  te  geven 
van  hetgeen  in  het  moderne  —  fransche  en  nederlandsche  —  regt  door 
causa  of  oorzaak  moet  verstaan  worden.  „De  causa,  zegt  h^  (p.  36), 
is  het  regtsfeit  dat  met  de  overeenkomst  moet  samentreffen  om  eene 
verbintenis  in  het  leven  te  roepen;  echter  niet  met  elke  overeenkomst, 
maar  slechts  met  de  eenzgdige,  voorzoover  de  wet  zelve  het  verbin- 
dend karakter  van  deze  of  gene  eenzijdige  overeenkomst  niet  heeft 
erkend,  zoo  als  het  geval  is  met  schenking  en  met  wissel-  en  toon- 
derpapier." De  hoogl.  verstaat  of  verstond  althans  destgds  nog  door 
overeenkomst  o.  a.  alle  eenzgdige  regtshandelingen  waaruit  verbin- 
tenissen ontstaan.  Volgens  hem  betreft  dus  de  in  den  G.  G.  en  in  het 
B.  W.  voor  aUe  overeenkomsten  (lees:  contractuele  verbintenissen)  ver- 
eischte  causa  —  onder  terzgdestelling  der  „wederkeerige  die  hare  oorzaak 
in  zich  zelve  hebben",  en  van  alle  eenzydige  die  de  wet  erkent  en 
tot  de  klasse  der  contractus  nominati  brengt  —  slechts  de  verbintenissen, 
hetzg  uit  twee  of  eenzgdige  regtshandeling  ontstaande,  die  slechts 
aan  ééne  zgde  zgn  aangegaan ,  en  die  onder  geene  bgzondere  categorie 
waarmede  de  wet  zich  bezighoudt,  vallen.  Voor  deze  is  een  eenvoudig 
zich  verbinden,  eene  cautio  indiscreta,  niet  voldoende.  Een  bgkomend 
feit  wordt  vereischt.  Doch  over  den  aard  daarvan  valt  niets  te  zeggen ; 
het  beschouwen  van  een  feit  als  voldoende  om  de  verbindbaarheid 
mede  te  brengen,  wordt  geheel  aan  het  souvereine  arbitrium  des 
regters  overgelaten.  De  regter  zal  bgv.  eene  voorafgaande  afrekening 
tusschen  de  partgen  voldoende  kunnen  vinden  {^). 

(1)  De  hoogl  zegt  dienaangaande,  dat  terwijl  de  wet  ons  hier  in  den  steek  laat, 
er  niets  overbluft  dan  ons  aan  te  sluiten  b|j  het  stelsel  van  Dokat  :  ^c^est  par  les 
circonstances  qn'il  faut  juger  si  Tobligation  a  sa  cause  ou  non".  Domat  spreekt  hier 
geenszins  van  de  waardering  van  een  hij  eenzQdige  verbintenissen  komend  feit  door 
den  resfieTj  maar  van  de  nietigheid  van  alle  contractuele  verbindtenissen  die  geene 
oorzaak  hebben ,  hetztj  ab  origine ,  hetzQ  door  ophouding  der  oorzaak.  De  onmiddelQk 
voorafgaande  woorden  luiden:  „Dans  les  conventions  oü  quelqu*un  se  trouve  obligé 
sans  aucune  cause,  Tobligation  est  nulle.  £t  il  en  est  de  même  si  la  cause  vieot  & 
cesaer**.  De  omstandigheden,  zegt  Douat  vervolgens,  moeten  uitwyzen  of  er  eene 
causa  w,  dan  wel  geene  of  eene  geëindigde.  De  beslissing,  of  een  feit  al  of  niet  déir 
is,  is  iets  geheel  anders  dan  de  appreciatie  der  waarde  van  een  bykomend  regtsfeit. 
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Prof.  Nabeu  acht  1^.  de  tegen  de  caatio  indiscreta  door  Prof.  Zimmee^ 
MANN  ingebragte  bezwaren  geheel  juist ,  doch  hg  meent  dat  ze  niet  tot 
het  nitslniten  der  caatio  als  bewgsmiddel  mogen  leiden,  omdat  niets 
gemakkelgker   is   dan   ontduiking,  zg  het  slechts  door  invoeging  der 
woorden :  ^^ waarde  genoten  of  waarde  in  rekening  of  volgens  afrekening*'. 
De  hoogl.   meent  echter   ten   onregte   dat  znlke  woorden  iets  afdoen 
en  de   caatio  beletten  indiscreta  te  zgn.   Dit  kan  alleen  de  voldoende 
vermelding  van  het  concrete  negotium  waaruit  de  schuld  is  ontstaan. 
Tegen    de    abstracte    verbintenis,    d.  i.   de    ^^eenzijdige    overeenkomst 
zonder   bekomend   feit",   zegt  hg    2^.   geen   bezwaar  te  zien  Q).    Hg 
concludeert  daarom   tot  het  toelaten  zoowel  i^.  van  het  bewgsmiddel 
der  caatio  indiscreta  als  2^.  van  de  abstracte  verbindtenis  in  voormelden 
zin  9  d.  i.  tot  het  laten  vallen  van  het  door  hem  gevonden  en  vastge- 
stelde  vereischte   van  een   bgkomend   feit   bg  verbintenissen  uit  niet 
gegkte  eenzgdige  negotia. 

Ik  geloof  dat  de  laatste  conclusie  hem  door  niemand  betwist  zal 
worden ;  doch  hiermede  is  de  vraag  niet  beantwoord,  of  van  het  bestaan 
eener  concrete  schuldoorzaak  voor  de  geldigheid  eener  contractuele 
verbintenis  moet  blgken,  dan  wel  of  eene  abstracte  (oorzaaklooze) 
verbindtenis  geldig  is?  Veelmin  heeft  de  hoogl.  de  vraag  aangeroerd: 
of  elke  soort  van  schuldoorzaak  goed  is?  Inderdaad  heeft  hg  dus  de 
beide  leden  der  gestelde  vraag  onbeantwoord  gelaten. 

Zgne  scherpzinnigheid  heeft  hem  niet  verhinderd  om  in  eene 
groote  verwarring  ten  aanzien  der  causa  te  vervallen.  De  schuld  ligt 
aan  de  door  hem  gevolgde  methode  van  onderzoek.  In  plaats  van 
allereerst  waar  te  nemen  en  te  onderscheiden  wat  op  het  economisch 
r^tsverkeer  voorvalt,  en  de  aldus  gevonden  begrippen  van  oorzaak  en 
verwante  begrippen  te  analyseren  en  te  determineren,  (^)  is  hg  begonnen 
met  nit  de  romeinsche  bronnen  allerlei  beteekenissen  van  het  veel- 
zinnige  woord  causa  te  distilleren  en  nevens  elkander  te  plaatsen. 
Daarna  heeft  hg  het  romeinsche  regt  en  de  artikelen  van  het  B.  W. 
(met  die  van  den  C.  G.  en  de  arresten  van  den  H.  R.)  op  de  meest 
onhistorische  wgze ,  als  de  dansers  in  de  figuren  eener  quadrille ,  zich 
door  elkander  doen  bewegen ,  als  waren  zg  tgdgenooten ,  of  als  waren 


(1)  Over  de  gewigtige  bezwaren  tegen  de  abstracte  verbindtenis  in  den  zin  van 
verbintenis  zonder  scbnldoorzaatE ,  d.  i.  van  welke  niet  blfjlct  dat  en  nit  welk 
concreet  negotium  z{j  is  ontstaan,  stapt  de  hoogl.  met  ligteo  stap  heen. 

(2^  Zie  boven  p.  132—137. 
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de  artikelen  van  het  B.  W.  slechts  omgezette  of  gerefiameerde  pandek- 
tenplaatsen. 
^rot  Het  inderdaad  diepzinnig  advies  van  Prof.  Moltzer  vormt  een  merk- 
MoLTZEE.  ^a^j^ig  contrast  met  dat  van  Prof.  Nabïr  ,  wiens  „leichtes  Naturell" 
aan  Prof.  Moltzer  zoo  vreemd  is ,  dat  men  dezen  als  duitsch  geleerde  aan 
zgnen  ambtgenoot  als  fransch  geleerde  zon  kunnen  overstellen,  zonder 
daarmede  aan  beider  groote  bekwaamheid  en  talent  afbreuk  te  doen. 
Aan  de  bespreking  der  oorzaak  doet  Prof.  Moltzbr  eene  lange 
inleiding  voorafgaan,  den  regtswil,  de  nitdrokking  daarvan  en  de 
beweegredenen  daartoe  betreffende.  Hg  betoogt  op  m.  i.  voortreffelgke 
wyze,  dat  bij  de  regtshandelingen  slechts  de  uitgedrukte  wil  der  partgen, 
en  zulks  niet  naar  de  subjective  bedoeUng  maar  naar  den  algemeen 
gangbaren  zin  der  uitdrukking,  in  aanmerking  kan  komen.  Onge- 
lukkigerwgze  echter  heeft  hg  den  geheelen  ^^wil*'  en  ^^regtswil"  niet 
overboord  kunnen  werpen;  aan  deze  omissie  is  het  onvoldoende  van 
zgn  geheele  verdere  betoog  te  wgten.  In  het  breede  zet  hg  uiteen ,  dat 
door  beweegreden  in  het  algemeen  te  verstaan  is  alle  tot  eene  regtshan- 
deling  bewegende  feiten,  ook  diegene  van  welker  realiteit  men  het  regts- 
gevolg,  het  ontstaan  der  verbindtenis  bijv.,  niet  afhankelgk  wil  stellen. 
Is  dit  laatste  wel  het  geval,  zoo  noemt  hg  de  beweegreden  onder' 
stelling,  indien  de  afhankelgkheid  niet  is  uitgedrukt,  voorbehoud, 
indien  ze  wel  is  uitgedrukt  (}).  Door  schuldoorzaak  of  schuldgrond  nn 
verstaat  hg  het  ensemble  der  beweegredenen,  welke  niet  bloote  bewe^- 
reden  doch  onderstelling  of  voorbehoud  zgn,  als  opgenomen  in  den 
(van  hare  realiteit  af  hankelgken)  schuldenaarswil.  Tot  dezen  schiUdgrond 
behoort  de  bgzondere  aard  der  regtshandeling  dié  pleegt  aangeduid 
te  worden  door  eene  algemeene  benaming  als  koop,  huur,  schenking, 
borgtogt,  novatie  enz.  Door  enkele  oorzaak  verstaat  hg  behalve  den 
schuldgrond  ook  de  bloote  beweegredenen.  Eene  verbintenis  zonder 
schuldgrond  is  hem  de  zoodanige  welker  ontstaan  men  gewild  heeft 
onafhankelgk  van  élke  overweging  die  tot  het  vestigen  daarvan 
geleid  heeft  [:=  eigenlgk  eene  van  haren  grondslag  en  al  hare  beweeg- 
redenen losgemaakte  verbintenis].  Eene  verbintenis  zonder  oorzaak 
is  hem  de   van  eiken   grond  en  beweegreden  ontdane  en  daarbuiten 


(1)  By  de  beraadslagiDg  in  de  jaristenvereettiginK  zet  de  hoogl.  nader  niteen  dat 
het  voorbehoad  van  de  opschortende  voorwaarde  hierin  verschilt,  dat  de  verbintenis 
met  de  gebleken  onjuistheid  der  réserve  valt,  doch  die  oi^uistheid  den  sehnldenatf 
slechts  regt  geeft  óf  tot  exceptie  öf  tot  de  op  vernietiging  der  verbindtenis  gerigte  condictio. 


ontstane  yerbindtenis ,  d.  i.  eigenljjk  een  casus  non  dabilis.  (i)    Dit  is 
z.  i.  dan  ook  in  den  G.  G.  en  het  B.  W.  niet  bedoeld  door  ^^obligation 
saDs  canse,  verbindtenis  zonder  oorzaak";  die  termen  duiden  aan  ,^de 
contractuele  uiting  van  een  ongemotiveerdenschuldenaarswir' of  anders 
gezegd  „de  uitdrukking  van  den  wil   om  zich   te  verbinden  zonder 
uitdrukking  yan  de   beweegredenen".    De  hoogl.  stelt  verder  dat  de 
wet  de  uitdrukking  der  motiven  gewild  heeft,  eenig  en  alleen  omdat 
daardoor   van   een  geoorloofd  motif  zou  blgken.    Deze  stelling  welke 
noch  op  historische  noch  op  andere  interpretative  gronden  rust,  moti- 
veert hg  niet.  Doch  in  overeenstemming  daarmede  vat  hg  in  de  door  de 
juristenvereeniging  gestelde  vraag  het  woord  geldigheid  op  als  geoorloofd- 
heid  of  liever  als  niet-ongeoorloofdheid  van  eenigerlei  overwegingen  der 
partgen  die  hen  overeenstemmend  leidden  tot  het  daarstellen  der  ver- 
bintenis.  Op  dezen   weg  voortgaande  keert  hg  ook  de  in  de  gestelde 
vraag   gevolgde  orde  „bestaan  en  geldigheid"  om.    Op  de  vraag  „zal 
de     verbintenis    afhankelgk    zgn    van    de   geldigheid    der    oorzaak", 
antwoordt   hg   ^Ja".    En   hoe  kon  het  anders,  zoo  de  geoorloofdheid 
niet   werd   opgeofferd,   zoo   de   verbindtenissen    ex    turpi    vel   injusta 
causa    of   de    met    de   wet  strgdige   verbindtenissen   niet   verbindend 
werden   verklaard?   Het   schgnt   hem   niet  opgevallen  te  zgn,  dat  de 
vraag  niet  zoo   bedoeld   kon  zgn,  en   dat  geldigheid   verkeerd  door 
hem    verstaan   moest  zgn.    Zeer  natuurlgk  verlangt  hg  niet,  dat  de 
scholdeischer  de  volle  geoorloofdheid  der  motiven  zal  moeten  bewgzen; 
hg  wil  slechts  dat  de  schuldenaar  de  ongeoorloofdheid  van  een  element 
der  beweegredenen  zal  kunnen  aantoonen.  Op  de  vraag,  of  de  verbin- 
tenis   afhankelgk   zal   zgn   van   het   bestaan  der  oorzaak  (p.  216)  of 
eener  oorzaak  (p.  220),  antwoordt  hg  „neen".  Doch  hg  vat  het  gevor- 
derde   „bestaan  der  of  eener  oorzaak"  aldus  op,  dat  de  „uitdrukking 
van  eenige  (geoorloofde)  oorzaak"  gevorderd  wordt,  en  hg  denkt  hier 
speciaal  aan  schriftelgke  uitdrukking,  (p.  220).  Zgn  „neen"  is  gegrond 
hierop,  dat  het  gevorderde  uitdrukken  van  eene  (geoorloofde)  oorzaak 
een    gdele   waarborg  is   voor  het   bestaan   eener  geoorloofde  oorzaak; 
omdat  nl.  niets  gemakkelgker  is  dan  door  de  vermelding  eener  (geoor- 
loofde)   causa   aan  dat   vereischte  te  voldoen,  ook  wanneer  men  met 
„waarde  genoten"   of  zoo  iets  geen  genoegen  neemt.    Een  waarborg 


(1)  Ik  geef  deze  onderscheidingen  en  deflnitien,  soo  goed  ik  kan,  terug.  Ik  geloof 
niet,  dat  ze  zuiver  rondloopend  en  geheel  consequent  zyn  voorgedragen. 
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ligt  daarentegen  in  het  aan  den  schuldenaar  steeds  vr^staan  van  bet 
bewijzen  der  ongeoorloofdheid.  —  Ten  slotte  heeft  de  hoogl.  Moltzee, 
evenmin  als  de  hoogl.  Nabbb  ,  de  beide  onderdeelen  der  gestelde  yraag 
in  beantwoording  genomen. 

In  verband  met  zgne  theoretische  onderscheidingen  heeft  ook  Prof. 
MoLTZBR  zgne  eigene  verklaring  van  1.  25  §  4  D.  de  probat.  (22.3), 
jcta  1.  13  God.  4.30,  betreffende  de  cautio  indiscreta.  H^  onderscheidt 
1^.  de  abstracte  belofte  (=  spondesne  mihi  centum  dare?),  2*^.  de 
onbepaalde  schuldbekentenis  of  (lees:  en)  betalingsbelofte,  welke  bg 
cautio  indiscreta  noemt ,  (centum  quae  mihi  debes ,  dare  spondes  ?),  Q) 
waarb^'  het  schuldig  zgn  een  voorbehoud  is  b^  het  promittere  centum, 
3^.  de  bepaalde  schuldbekentenis  of  (lees:  en)  betalingsbelofte,  welke 
h^  cautio  discreta  noemt,  d.  i.  die  welke  den  schuldgrond,  d.  i.  het 
concrete  negotium  waaruit  de  verbindtenis  stamt ,  vermeldt  (=  centum 
quae  Idibus  Martiis  huiusce  anni  ex  arca  mea  mutuo  accepisti,  dare 
spondes?).  —  Nu  staan  echter  de  verbindtenis  tot  geven  zonder  meer 
(sub  1^)  en  de  verbindtenis  tot  het  geven  van  hetgeen  men  zegt  reeds 
vroeger  schuldig  te  zijn  geworden ,  zonder  eenige  bgvoeging  omtrent  den 
schuldgrond  (sub  2^)  geheel  gelgk  met  betrekking  tot  het  ontbreken 
van  dien  schuldgrond.  De  cautio  welke  eene^^a&stracte  belofte*' inhoudt, 
is  evenzeer  eene  cautio  indiscreta ,  als  die  welke  eene  onbepaalde  beken- 
tenis en  belofte  vermeldt.  De  hoogl.  meent  evenwel,  dat  in  1.  25  §  4 
D.  22.3  en  in  1.  13  God.  4.30  alleen  sprake  is  van  de  onbepaalde 
en  van  de  bepaalde  bekentenis  en  belofte,  niet  van  de  abstracte 
belofte  welke,  als  de  normale  inhoud  der  stipulatio,  vr^  is  van  alle 
causa-vereischten.  Deze  opvatting  is  zuiver  willekeurig.  De  beide 
plaatsen  bevatten  geen  spoor  van  de  voormelde  onderscheiding.  Zg 
bevatten  een  maatregel  tegen  het  bezigen  der  schriftelyke  schuldbe- 
kentenis om  eene  oorzaaklooze  schuld  te  vestigen,  doordien  zg  den 
schuldenaar  het  regt  geven  om  van  den  schuldeischer  de  aantooning 
van  het  causale  negotium  te  vorderen.  Zonder  of  vóór  dien  maatregel 
had   de  schuldenaar  slechts   het  regt   om   de   beweerde   oorzaaklooze 


(1)  Btj  de  discussie  werd  deze  onderscheiding  der  naakte  „stipnlatio  debiti"  Tsa 
de  abstracte  verbintenis  scherp  bestreden  door  Mr.<  Lbtt  en  Prof.  Nabeb.  In  het 
romeinsche  regt  was  de  promissio  verbit  van  het  vroeger  aliunde  verschuldigde  het 
in  den  concisen,  precisen  en  voor  infitiatio  minder  gelegenheid  overlatenden  vorm 
van  het  plegtig  mondeling  contract  overbrengen  en  alzoo  noteren  van  eene  bestaande 
verbintenis.  In  ons  regt  heeft  het  zich  verbinden  tot  datgene  waartoe  men  erkmt 
reeds  verbonden  te  zyn,  geen  zin. 
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schald  door  de  condictio  sine  cansa  te  doen  vernietigen ,  doch  dit  regt 
had  h^  niettegenstaande  de  gebrnikelgke  abstractheid  der  stipulatie. 
Ten  onregte  meent  de  boogl.  verder,  dat  in  deze  plaatsen  evenzeer  van 
eene  cantio  discreta  als  van  eene  cantio  indiscreta  sprake  is.  Ook  hg 
leest  daarin  nl.  eene  in  de  cantio  zelve  door  den  schuldenaar  gedane 
aanw^zing  der  schuldoorzaak.  (^)  Het  ontgaat  hem  daarbjj,  dat  indien 
de  cantio  zelve  op  de  algemeene  schuldbekentenis  de  vermelding  van 
het  „regtsfeit  waaruit  het  schuldig  zgn  is  voortgevloeid*',  doet  volgen , 
het  wel  van  zelf  spreekt  en  niet  behoefde  gezegd  te  worden,  dat  alsdan 
het  regt  om  van  den  schuldeischer  aantooning  der  oorzaak  te  vorderen 
ophoudt;  want  de  cautio  sprak  dan  niet  meer  indiscrete. 

De  beide  inhoudsrgke  praeadviezen  hadden  niet  gestrekt  om  klaarheid  DiBcussie  in 
te  verspreiden  over  de  door  het  bestuur  gestelde  vraag.  Aan  de  kennis-  ^®  juriBten- 
neming  daarvan  (')  door  het  bestuur  mag  men  het  toeschrgven,  dat 
thans  drie  van  de  oorspronkelgke  vraag  afwekende  vraagpunten  werden 
voorgesteld.  Men  vroeg:  1^.  of  de  enkele  overeenkomst  (==  aangenomen 
belofte)  voldoende  moet  zgn  voor  het  ontstaan  eener  verbindtenis ,  2^. 
of  eene  geoorloofde  schuldoorzaak  moet  worden  gepresumeerd  behoudens 
tegenbewgs ,  3^.  of  deze  praesumtie  niet  voor  mondeling  maar  alleen  voor 
in  schrift  gebragte  overeenkomsten  moet  gelden.  Volgens  Prof.  Moltzer 
was  Mr.  Conuïck  Libfstiko  de  auteur  der  vraagpunten ,  doch  blgkbaar 
was  het  eerste  geboren  onder  den  invloed  van  Prof.  Naber(3),  het 
tweede  onder  den  invloed  van  Prof.  Moltzsr,  het  derde  onder  den 
invloed  van  §  683  van  het  duitsche  ontwerp.  Inderdaad  werd  de 
oorspronkelgke  vraag:  ,^ wordt  het  bestaan  eener  geldige  (niet  eener  ge- 
oorloofde) causa  vereischt?"  geheel  losgelaten.  Van  de  geldigheid  was 
geene  sprake  meer,  en  tegenover  de  enkele  overeenkomst,  dat  is  de 
overeenkomst  zonder  meer,  stond  de  overeenkomst  met  alle  de  door 
de  praeadviseurs  aangebragte  bijkomende  regtsfeiten  en  stilzwijgende 
voorwaarden,  beweegredenen,  onderstellingen  en  voorbehouden.  Door 
de  ontkennende  beantwoording  van  het  eerste  vraagpunt  werd  dan 
ook  wel  de  volkomen  abstracte  verbintenis  implicite  veroordeeld,  doch 
nog  niet  uitgemaakt  dat  eene  verbintenis  om  van  kracht  te  zgn 
van  haar  volle  causale  ^^concrete  negotium"  (=  causa)  vergezeld  moet 


(1)  Zie  daartegen  boven  p.  189  seqq. 

(2)  En  welligt  ook  speciaal  van  §  683/4  van  het  duitsche  ontwerp. 

(3)  Deze  stelde  ook  zUnerzyds  hetzelide  vraagpunt  voor,  onder  by voeging  slechts 
eener  verw0zing  op  het  beginsel  der  goede  tronw  (a.  1374  al.  8  B.  W). 

26 


402 

z^'n,  dat  z^  alsoo  afhankelijk  is  van  het  bestaan  eener  oorzaak.  Oni- 
kennend  beantwoord,  zeide  het  eerste  vraagpant  wel,  dat  de  bloote  over- 
eenkomst niet  genoeg  was,  doch  niet  wat  dan  gevorderd  werd.  De 
beide  laatste  vraagpunten  omtrent  de  presamtie  eener  geoorloofde 
schuldoorzaak  sluiten  zich  aan  het  eerste  vraagpunt  niet  aan;  daartus- 
schen.  ligt  eene  klove,  die  het  gevorderde  bestaan  eener  schuldoor- 
zaak  (waarvan  het  begrip  onbestemd  is  gebleven)  inhoudt.  Verder  valt 
op  te  merken,  dat  in  deze  beide,  in  negativen  zin  beantwoorde,  vraag- 
punten niet  alleen  de  presumtie  van  de  geoorloofdheid  der  schuld- 
oorzaak, maar  tegelyk  de  presumtie  van  het  bestaan  eener  schuldoorzaak, 
ter  sprake  wordt  gebragt.  Ten  gevolge  dezer  presumtie  niet  van 
P.  eene  schuldoorzaak,  en  2^.  die  geoorloofd,  maar  in  eens  van  eene 
^^geoorloofde  schuldoorzaak",  behoeft  eene  verbintenis  niet  in  gezelschap 
van  eene  causa  op  te  treden,  en  kan  de  schuldenaar  slechts  het 
bestaan  eener  ongeoorloofde  causa  aantoonen,  niet  het  niet-bestaan 
van  eene  geoorloofde  causa.  Op  die  wyze  komt  er  van  het  causa- 
vereischte  niets  te  regt.  De  meerderheid  der  vergaderde  juristen  heeft 
intusschen  van  die  presumtie  niet  willen  weten. 

Ten  gevolge  der  bestaande  begripsverwarring  omtrent  causa  kon 
de  discussie  niet  helder  noch  vruchtbaar  zgn.  —  De  elkander  onderling 
in  niets  (^)  ontmoetende  praeadviseurs  handhaafden  hunne  standpunten, 
en  bereikten  het  begrip  van  het  causale  ,>concrete  negotium"  niet.  — 
De  heer  Verwër  die  als  welsprekend  behouder  der  causa  optreedde, 
zeide  dat  de  caicsa  omvat  het  niet  fugitive  doch  waarneembare  deel 
der  motiven.  Met  zulk  een  definitie  komt  men  niet  verder.  Blgkbaar 
was  de  8.  door  al  de  motiven  enz.  der  beide  praeadviseurs  van  het 
eenvoudige  causale  negotium  afgebragt.  —  Prof.  Nabbr  kwam  er  met 
nadruk  op  terug,  dat  abstracte  verbintenis  tweeërlei  zin  heeft:  P.  de 
abstracte  verbintenis  in  zynen  zin,  d. i.  zonder  bekomend  feit,  2^. 
de  verbintenis  welke  van  alle  motiven  enz.  abstraheert.  H^  neemt  de 
eerste  aan  en  verwerpt  de  tweede,  terwyl  de  motiven  by  de  toepassing 
der  bona  fides  in  aanmerking  behooren  te  worden  genomen.  Hiermede 
compliceert  h^  onnoodig  de  quaestie.  Alleen  de  abstracte  verbintenis 
tegenover  de  verbintenis  met  hare  causa  was  huius  loei.  —  Teregt, 
doch   te   vergeefs,   deed   de   heer   Levt   uitkomen   dat  de  hoofdvraag 


(1)  Tenzy  in  de  bewering:  dat  het  |)del  is  de  uitdrakking  van  eenige  canea  te  vor- 
deren, omdat  men  steeds  met  de  uiting  van  iets  zeer  vaags  (waar  of  valsch)  kan 
volstaan. 
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hier  was :  ,,Hoever  reikt  de  obligatoire  wil  (lees :  de  juridische  magt)  der 
partyen;  zullen  deze  het  regt  hebben  om  van  den  determinerenden 
grond  der  overeenkomst  te  abstraheren?"  —  Wglen  Mr.  Hikqst  heeft, 
als  een  roepende  in  de  woestgn,  gewezen  op  den  germaanschen  oorsprong 
yan  het  yereischte  der  causa,  gelijk  dit  uit  het  oud  fransche  regt  door 
PoTHiEB  in  den  C.  G.  is  gekomen ;  doch  ook  bg  Mr.  C.  L.,  anders 
zeker  niet  antigermanistisch  gezind,  vond  hij  geen  gehoor.  Omgekeerd 
maakte  Prof.  Naber  voor  zijne  abstracte  verbintenis  ten  onregte  aan- 
spraak op  een  germaanschen  oorsprong,  nl.  op  het  (tritissimnm) 
germaansche  mannen  woord. 

De  ontkennende  beantwoording  van  alle  drie  de  voorgestelde  vraag- 
punten door  de  juristenvergadering  was  het  eigenaardig  besluit  der 
verwarde  discussie.  Het  eenige  positive  resultaat  daarin  was  de  implicite 
veroordeeling  der  abstracte,  verbindtenis.  —  Opmerking  verdient  echter 
dat  nog  een  ander  standpunt  werd  ingenomen  door  Mr.  C.  L.,  die 
het  derde  vraagpunt  toestemmend  beantwoordde.  Ofschoon  h^'  vroeger 
als  een  hoofdvoorstander  der  causa  was  opgetreden ,  gaf  hg  thans 
de  beide  vereischten  omtrent  de  causa  prgs;  alleen  aan  de  nietigheid 
der  contractueele  verbindtenissen  wegens  ongeoorloofde  oorzaak  hield 
hg  vast,  doch  de  geoorloofdheid  onderstelde  hg  bg  schriftelijk  contract, 
behoudens  het  bewijs  der  ongeoorloofdheid.  —  Maar  ook,  zoo  hg  alleen 
bij  schriftelijke  verbindtenis  de  presumtie  van  het  bestaan  eener  schuld- 
oorzaak, behoudens  het  bewgs  van  het  niet  bestaan,  had  willen  toelaten, 
zou  hij  slechts  weinig  voor  het  door  hem  verdedigde  causabeginsel 
gedaan  hebben.  Want  (sit  venia  verbo)  het  spook  der  abstracte  ver- 
bintenis vertoont  zich  eerst  ernstig  bg  de  schriftelgk  aangegane  ver- 
bintenis of  gedane  schuldbekentenis. 


Ten  slotte  heeft  de  juristenvereeniging  het  causa-vraagstuk  geen 
stap  verder  gebragt.  Zij  heeft  de  verwarring  vergroot.  Laat  ons 
trachten  uit  die  verwarring  te  geraken  en  den  eenvoudigen  staat  van 
zaken  te  herstellen. 

Men  neme  eerst  waar  en  onderscheide  wat  op  het  gebied  van  het 
economisch  verkeer  plaats  heeft.  Ik  verwgs  op  het  boven  Q)  uiteen- 
gezette omtrent  bron  en  oorzaak,  concrete  oorzaak  en  min  of  meer  alge- 


(1)  P.  182—137. 
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meene  categorien  yan  oorzaak ,  oorzaak  en  beweegreden.  Oorzaak  is  de 
objective  economische  grond  yan  het  ontstaan  eener  verbintenis  bg 
overeenkomst,  motiven  of  beweegredenen  zgn  van  snbjectiven  (al  of 
niet  economischen)  aard.  Van  de  motiven  zgn  onderscheiden  deonder^ 
stellingen  welke  de  regtshandelende  personen  hebben  doen  beslniten  om 
tot  de  handeling  over  te  gaan,  hetzg  als  voorwaarden  sine  qoibas  non, 
hetzy  desalniettemin,  d.  i.  ook  by  het  wegvallen  der  onderstelling  Q).  Door 
oorzaak  of  causa  wordt  verstaan  het  concrete  of  individuele  economi- 
sche negotium  waaruit  de  verbintenis  is  voortgesproten;  en  daartoe 
behoort  meerdere  of  mindere  specialisering  van  tgd  en  plaats,  object, 
economische  transactie.  (*)  Min  of  meer  algemeene  rubrieken  van  oor- 
zaak zyn  rubrieken  van  economische  transactien  of  negotia.  Van  dien 
aard  zgn  koop,  huur,  leen,  depositum,  assurantie  enz.  Van  zeer  alge- 
meenen  aard  zjjn  ruil  (synallagma) ,  liberalitas,  alea,  fiducia  enz. 

2.  Wg  hebben  in  het  vraagstuk  der  causa  obligationum  niets  te 
doen  met  de  beweegredenen,  niets  met  de  onderstellingen. 

3.  De  causa  illicita  maakt  geen  deel  uit  van  het  causa-vraagstuk. 
Verbintenissen  waarvan  het  object,  datgene  waartoe  men  zich  verbindt, 
ongeoorloofd  wordt  geacht  of  verboden  is,  zgn  uit  dien  hoofde  nietig; 
verbintenissen  uit  ongeoorloofde  of  verboden  causa  evenzeer,  hetzg 
de  ongeoorloofdheid  aan  eene  geheele  rubriek  eigen  is,  hetzy  die  in 
het  concrete  negotium  gevonden  wordt.  Het  geoorloofde  der  oorzaak 
is  uit  den  aard  der  zaak  een  vereischte  voor  de  bestaanbaarheid;  is 
eene  turpis  vel  injusta  causa  geen  grond  van  nietigheid,  dan  behoort 
zy  ook  tot  de  causae  lidtae. 

4.  In  het  romeinsche  regt  is  er  nooit  sprake  van  geweest,  dat  eene 
obligatio  niet  zonder  hare  concrete  causa  zou  kunnen  optreden.  Inte- 
gendeel de  isolering  van  de  verbintenis  in  de  stipulatio  (ook  by  de  lit- 
terarum  obligatio)  is  van  ouds  gebruikelyk  geweest.  Doch  naar  het  latere 
juristenregt  kon  voorzeker  ook  de  vernietiging  eener  verborum  obligatio 
worden  gevorderd ,  die  was  voortgesproten  uit  een  nietig  of  vervallen 
negotium ,  of  waarvan  geenerlei  bepaalde  causale  transactie  was  aan 
te  wyzen ,  of  die  niets  bevatte  als  het  contractueel  vastgestelde  object. 
Bovendien   werd   (door  een   rescript)   aan   den   schuldenaar  het  i^ 


(1)  Men  ondencheide  wel  de  motiven  of  dryfveren  die  ons  bewegen  tot  eene  baode- 
ling,  van  de  feitelflke  onderstellingen  zonder  welke  wg  niei  zouden  handelen.  Beiden 
hebben  niets  gemeen. 

(2)  Zie  een  voorbeeld  boven  p.  281—283. 
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verscliaft  om  van  den  scholdeischer  te  yorderen,  dat  hg  de  cansa  (het 
concrete  negotinm)  zou  aantoonen  van  eene  bg  schnidbekentenis  zonder 
causa  yermelde  (geld)8chald ;  terwgl  vroeger  de  schaldenaar  zoodanige 
door  eene  cautio  bewezene  oorzaaklooze  schnld  slechts  door  de  condictio 
sine  cansa  kon  doen  nietig  verklaren,  of  aangesproken  zgnde  de  exceptio 
doli  kon  instellen,  in  belde  gevallen  onder  den  last  om  zelf  het 
ontbreken  der  cansa  te  bewgzen. 

Naar  het  germaansche  regt  daarentegen  kon  de  eischer  niet  volstaan 
met  het  invorderen  eener  schuld  zonder  oorzaak;  de  reus  kon  de 
aanwgzing  der  oorzaak  vorderen.  Dit  blgkt  uit  de  oud-duitsche  en 
de  oud-fransche  bronnen  Q),  Uit  het  oud-fransche  recht  is  de  regel , 
dat  van  de  causa,  in.  den  zin  van  het  causale  negotium,  blgken 
moet,  en  eene  oorzaaklooze  (of  abstracte)  verbintenis  nietig  is,  door 
PoTHiEK ,  in  den  G.  C.  gekomen :  ^^L'obligation  sans  cause ...  ne 
peut  avoir  aucun  effet."  Met  dien  regel  van  het  materiele  regt  is 
in  overeenstemming  art.  l  Proc. ,  voorschrgvende  dat  de  dagvaarding 
énoncera  sommairement  Tobjet  et  les  moyens  de  la  demande  ('). 

5.  De  abstracte  verbindtenis ,  welker  bestaanbaarheid,  althans  zoo 
partyen  inderdaad  van  de  causa  hebben  willen  abstraheren ,  eene  twist- 
vraag  is,  is  de  van  haren  samenhang  met  hare  concrete  causa  losgemaakte 
of  ab  initio  opzettelgk  buiten  verband  met  een  causaal  negotium  gecon- 
stitueerde verbintenis.  Het  is  geenszins  de  verbintenis  (gesproten  uit 
een  unilateraal  n^otium)  welke  onvergezeld  is  van  eenig  bijkomend  feit 
ten  genoegen  des  regters,  van  een  feit  dat  niet  eenvoudig  is  het 
causale  negotium. 

6.  De  abstracte  of  oorzaaklooze  verbintenis  ex  contractu  is  een 
tgdelgk  geliefkoosde  waan  geweest  in  Duitschland  en  ten  onzent. 
Zg  gold  voor  germaansch,  voor  commercieel,  voor  modern.  Zelfs  het 
duitsche  ontwerp  heefb  aan  dien  waan  geofferd.  Daarentegen  heeft 
niemand  hare  wenschelgkheid  aangetoond;  wel  is  hare  schadelgkheid 
in  het  licht  gesteld  en  niet  weersproken. 

7.  Ten  onregte  heeft  men  gezegd :  de  abstracte  verbintenis  heeft  zich 
ontveikkeld  in  het  handelsregt  en  in  het  geschrift  hetwelk  de  romeinsche 
stipalatio  vervangt.  —  Niet  in  het  handelsregt;  maar  alleen  1^.  in  het 


(1)  Zie  boven.  p.  198  seqq.,  205  seqq. 

(2)  Wat  Prof.  Nabsb  daarvan  ook  mog^e  zeggen,  de  dagv.  die  alleen  het  object 
en  de  bron  (=  overeenkomBt)  doch  geen  causaal  negotium  uitdrukt  —  in  dezer 
voege  „gU  zyt  my  volgens  overeenkomst  schuldig  ƒ100"  —  bevat  geene  moyetu. 
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wisselregt,  omdat  de  wisseWerbinteniB  steeds  een  reëelen  achtergrond 
heeft  (^),  en  2».  in  het  toonderpapierregt :  dat  is  met  betrekking  tot 
niet  contractaele  maar  eenzgdig  aangegane  yerbintenissen.  Niet  in  de 
schriftelyk  uitgedrukte  verbintenis  in  het  algemeen,  maar  nitsloitend 
in  het  regt  der  cambiale  en  anonyme  yerbintenissen. 

8.  In  het  romeinsche  regt  worden  geene  bepaalde  rubrieken  yan 
causa  (als  synallagma,  liberalitas  enz.)  b^  uitsluiting  gevorderd.  Die 
rubrieken  komen  in  het  rom.  regt  alleen  inzóóver  in  aanmerking,  als 
de  reëele  en  consensuele  contractus  nominati  gedispenseerd  zgn  yan 
de  vormen  der  stipulatie ,  d.  i.  van  het  solemneel  mondeling  contract. 
In  het  germaansche  regt  is  van  alleen  geldige  soorten  van  causa 
geene  sprake.  Het  geheele  denkbeeld  is  uit  eene  verkeerde  opvatting 
van  1.  7  D.  de  pactis  door  de  romanisten  ontstaan  en  vooral  door 
DoMAT  ontwikkeld.  Het  is  een  denkbeeld  zonder  eenige  waarde. 
Want  men  heeft  zich  wel  begverd  om  alle  geoorloofde  negotia  onder 
de  causa  ^^synallagma ,  ruil  of  equivalent"  onder  te  brengen,  met  eene 
gunstige  uitzondering  voor  de  liberalitas;  doch  men  heeft  geenerlei 
geoorloofde  negotia  aangewezen  welke  als  niet  vallende  onder  de 
begrippen  ,^8ynallagma  of  liberalitas"  geene  verbindende  obligationes 
kunnen  voortbrengen. 

Het  denkbeeld  der  alleen  geldige  causa-soorten  is  bovendien  verwer- 
pelgk,  omdat  partgen  zich  bg  overeenkomst  behooren  te  kunnen  ver- 
binden gelgk  het  haar  goeddunkt,  zoo  slechts  de  negotia  welke  haar 
daartoe  leiden,  niets  onzedelgks,  onregtmatigs  of  wettelgk  verbodens 
bevatten.  Men  kan  de  donatoire  verbintenis  —  niet  die  uit  elke 
andere  liberalitas,  gelyk  bewaarneming  —  krachteloos  verklaren,  en 
alleen  de  donatoire  overdragt  toelaten  (zoo  als  door  het  fransche  ,^donner 
et  retenir  ne  vaut"  geschiedde).  Zoolang  dit  niet  specialiter  is  geschied, 
is  er  geen  goede  grond  om  alleen  ruil  of  equivalent  en  niet  liberalitas 
als  eene  gezonde  of  natuurlijke  of  rationele  ratio  debendi  te  beschou- 
wen. —  Ondersteld  eens  dat  men  in  het  regt  van  vroegere  eeuwen 
slechts  het  equivalent  en  enkele  andere  bepaalde  soorten  van  causa 
duldde,  dan  was  de  opheffing  dier  beperking  eene  ,^Errungen8chaft*\ 
dan  was  de  vrgheid  ten  aanzien  der  cai^sa  eene  juridische  eman- 
cipatie, nevens  de  vryheid  ten  aanzien  van  den  inhoud  en  den  vorm  der 
contractuele   verbindtenissen ,  en  dan  kon  men  met  zelfvoldoening  de 


(1)  Zie  boven  p.  177/8. 
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oorzaak vrge    nevens   de   inhondsvrge   en  de    vormen  vrge    verbintenis 
uit  overeenkomst  stellen.    In  het  engelsche  regt  is  het  vereischte  der 
„consideration"   inderdaad  dat  eener  geldige  cansa.  Om  er  alle  negotia 
onder  te  brengen  wordt  het  tot  het  uiterste  gespannen ;  en  de  loslating 
er  van  zal  z^n  de  bevrgding  van  eene  absarde  subtiliteit. 
„Car  tonte  caase  est  bonne,  hors  la  canse  illicite." 
De  woorden  van  Prof.  Naber,  die  Mr.  Levt  hem  nazeide  ,^het  regt 
der  toekomst  kan  de  caasa  niet  meer  gebrniken'*  passen  op  het  ver- 
eischte  der  geldige  causa  of  der  consideration ,  maar  geenszins  op  de 
eensdeels   heilzame  anderdeels   zeer  onschuldige  regel,  dat  eene  con- 
tractuele verbintenis   niet  kan  optreden  of  krachteloos  is  buiten  haar 
causale   concrete   negotium;  weshalve  ook  de  dagvaarding  geene  ver- 
melding  der   verbintenis   welker   voldoening  gevorderd  wordt,  zonder 
dat  negotium  mag  inhouden. 
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XV. 

EIGENDOM  EN  TEEÜGVORDERING  VAN  ROEREND  GOED 
(NEDERLANDSCHE  JURISTENDAG,  1890.) 

Voor  den  jaristendag  van  1890  werd  de  vraag  omtrent  ons  jus 
constituendam  te  dien  aanzien  aan  de  orde  gesteld.  Wat  hier  om- 
trent schriftelgk  en  mondeling  verhandeld  werd,  en  m^n  oordeel 
daarover,  meen  ik  in  sabstantie  te  knnnen  wedergeven  door  hier  te 
laten  volgen  1^.  mgn  praeadvies  met  eenige  noten  (gemerkt  f),  2^. 
een  naschrift^  bg  mijne  verhindering  om  op  de  juristenvergadering 
tegenwoordig  te  zgn,  aan  die  vergadering  medegedeeld,  en  met  name 
de  door  mgn  medepraeadvisear  Mr.  Roel  vink  in  diens  praeadvies  aan- 
gevoerde gronden  besprekende,  3^.  eene  resumtie  en  kritiek  van  de 
ter  vergadering  gebonden  discassien,  voor  zoover  die  onmiddellgk  het 
jus  constitnendnm  in  deze  betreffen. 

PRAEADVIES 
De  vrcMgstèUing, 

Het  bestnur  der  juristenvereeniging  heeft  aangaande  het  rtelael 
van  „eigendom  en  terugvordering  van  roerend  goed*'  de  navolgende 
vraag  gesteld: 

Moet  ten  aanzien  van  roerend  goed  de  wet  uitgaan  van  den  regd 
dat  eigenaar  of  pandhouder  is  hij  die  als  zoodanig  bezit ,  behou- 
dens de  verplichting  van  eiken  houder  tot  terugga/if  van  het  goed  aan 
hem  die  het  buiten  zjjnen  wil  is  kujijtgeraakt ?  Q), 

Voor  het  wel  verstaan  dezer  vraag  is  het  dienstig  te  weten,  dat  zg 
in  de  plaats  is  gekomen  voor  deze  andere  aanvankel^'k  ontworpen 
vraagstelling : 


(1)  Deze  laatste  woorden  y^aan  hem  enz."  moeten  wel  aldus  gelezen  woiden :  «aan 
den  eigenaar  of  pandhouder  die  het  bezit  daarvan  buiten  zQn  wil  verloren  heelt"' 
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Moet  het  uitsluitend  recht  op  roerende  goederen  verbonden 
zf^  ctan  het  bezit  ^  behoudens  de  rechten  van  den  bezitter  op  de  goe- 
deren  die  hij  aan  een  ander  toevertrouwde,  voorzoover  z^  zyn 
gebleven  in  den  boedel  van  dezen ,  en  tegen  eiken  homier  op  de  goederen 
door  hem  verloren  of  aan  hem  ontstolen? 

B^  beide  formules  was  het  de  bedoeling  (gelijk  mg  uit  goede  bron 
werd  medegedeeld)  dit  alternatief  te  stellen: 

Of  wél  moet  de  wetgever  geheel  of  ten  dede  terugkeeren  tot 
het  romeinsche  stelsel? 

Heeft  het  bestuur  der  J.-V.  het  op  dubbele  wgze  omschreven  stelsel 
als  het  ^^germaansche"  beschouwd?  Ik  wil  dit  daarlaten;  doch  onge- 
twgfeld  is  1®.  die  beschouwing  bg  ons  voorhanden ,  zoo  niet  heer- 
schende,  en  is  men  2^.  bg  het  stellen  van  het  vraagpunt  uitgegaan 
van  het  denkbeeld,  dat  wg  ten  aanzien  van  het  recht  op  roerend  goed 
staan  voor  een  alternatief:  nl.  aanneming  van  het  (op  tweeërlei  wgze 
omschreyen)  zoogenaamd  germaansche  stelsel  of  terugkeer ,  het  zg  dan 
geheel  of  ten  deele,  tot  het  romeinsche  stelsel. 

Een  woord  vooraf  omtrent  die  beide  punten: 

1^.  De  J.-V.  houdt  zich  bezig,  noch  met  wetsinterpretatie,  noch 
met  rechtsgeschiedenis ,  maar  alleen  met  jus  constituendum.  Zg  vraagt 
niet  wat  recht  is  of  geweest  is,  maar  alleen  wat  recht  behoort  te 
zgn.  Het  moet  haar  dus  volkomen  onverschillig  zgn,  of  een  stelsel 
romeinsch  of  germaansch  is.  Zg  vraagt  slechts,  wat  is  nuttig,  heil- 
zaam, goed,  en  zulks  niet  in  abstracto,  maar  bg  ons  te  lande  en 
heden  ten  dage?  —  Daarbg  kan  nog  de  vraag  komen:  hoe  denkt 
het  Yolk  er  over?  Is  hetgeen  men  zou  aanbevelen  ook  in  overeen- 
stemming met  de  thans  heerschende  nationale  denkbeelden?  Men  moet 
zich  echter  in  dit  opzicht  niet  te  ongerust  maken,  omdat  de  leden 
der  J.-V.,  als  kinderen  van  ons  volk  gelgk  van  onzen  tgd,  niet  zoo 
lichtelgk  zullen  treden  buiten  het  rechtsoordeel  des  volks  en  der  eeuw 
tot  welke  zg  behooren.  —  Daarentegen  behoeft  men  niet  te  vragen: 
of  (naar  de  beginselen  der  historische  school  of  richting)  eene  inno- 
vatie wel  historisch  geoorloofd  is,  en  of  wg  niet  gehouden  zgn  op 
ons  aloude  —  alzoo  het  germaansche  —  recht  voort  te  bouwen,  en 
om  het  romeinsche  en  meer  nog  om  ander  vreemd  recht  af  te  wenden 
en  uit  te  werpen? 

Toch  oefent  bg  ons  de  uitdrukking  ^^het  germaansche  stelsel"  eene 
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zekere  bekoring  uit;  in  geriogere  mate,  maar  eenigszins  als  voorheen 
het  nu  wel  wat  uit  de  mode  geraakte  romeiosche  recht.  Het  germa- 
nendom  is  thans  zeer  in  eere,  omdat  het  vooraan  staat  in  de  wereld- 
heerschapp^;  en  vele  Nederlanders  stellen  er  prgs  op,  dat  z^,  als 
afstammelingen  der  Nederfranken ,  Friezen  of  Nedersaksers ,  Germanen 
zijn.  Verder  stelt  men  zich  voor  dat  de  germaansche  rechtsbeginselen 
hooger  staan  en  beter  bg  de  hoogere  europeesche  beschaving  passen 
dan  de  romeinsche.  Tevens  gelooft  men  dat  de  germaansche  grond- 
begrippen diep  in  onze  juridische  natuur  geworteld  z^n,  dat  zij  eene 
geheime  macht  over  ons  uitoefenen,  en  dat  wg  ons  aan  die  natuur- 
macht des  rechts  behooren  over  te  geven. 

Ware  het  bedoelde  stelsel  niet  ^^germaansch''  maar  (althans  minder 
onjuist)  ,^middeneeuwsch"  genoemd  geworden,  niemand  zou  bekoord 
geworden  zgn;  doch  op  velen  zou  het  woord  ,,middeneeuwsch*'  eene 
afstootende  werking  hebben  uitgeoefend. 

Teneinde  de  waardeering  van  het  zoogen.  germaansche  stelsel  vrg 
te  maken  van  den  invloed  der  voormelde  bekoring,  is  het  dienstig 
aan  te  toonen,  dat  dit  stelsel  niet  germaansch  doch  modem  is. 

2^.  Waarom  zouden  wg  staan  voor  een  alternatief:  het  big  ven  bg 
dat  stelsel  of  het  terugkeeren  tot  het  romeinsche  recht?  Wg  zgn  niet 
gebonden  aan  eene  keuze  tusschen  historische  rechten  of  heerschende 
stelsels.  Inderdaad  moeten  wg  kiezen,  niet  uit  twee,  maar  uit  meer- 
dere verschillende  stelsels,  inhoudende  onderscheidene  praktische  voor- 
zieningen en  theoretische  inkleedingen  of  constructiên. 

Het  zoogen*  germaansche  stelsel, 

„Rei  zoogen.  germaansche  stelsel  is  niet  germaansch ,  doch  modern." 
Tot  staving  hiervan  moge  blgken,  dat  het 

A.  niet  uit  het  germaansche  recht  voortkomt; 

B.  niet  meer  of  min  ^^algemeen-arisch"  is; 

C.  een  modernen  oorsprong  heeft  in  Frankrgk,  Nederland  en 
Duitschland  (}). 

A.  In  het  o  u  d-germaansche  recht  komen  wel  reeds  aan  de  rem- 
dicatie  verbondene  bezwarende  voorwaarden  voor,  doch  nog  geene 
uitsluiting  der  actie  in  sommige  gevallen. 


(1)  Wat  A,  en  C.  betreft,  deel  ik  slechts  zeer  kort  saamgevatte  resaltaten  van 
onderzoek  mede,  ten  betooge  waarvan  ik  in  het  algemeen  verwas  naar  mQn  „Système 
de  la  propriété  mobiliöre,  1887". 


411 

In  het  oud-d  n  i  t  s  c  h  e  recht  vinden  wj^  op  zeer  onregelmatige  wgze 
verschillende  beperkingen  der  revindicatie:  zoowel  onérease  conditiên 
als  beperkingen  yan  de  uitoefening  der  actie  zelve  tegen  derde  houders. 
De  meest  verre  gaande  van  laatstgemelde  beperkingen  is  die  van  den 
Saksenspiegel  ten  aanzien  van  uitgeleende  en  in  pand  gegeven  zaken; 
dat  is  van  de  beide  gevallen  van  toevertrouwd  bezit  welke  alléén  ten 
voordeele  des  ontvangers,  en  niet,  gelgk  depositum,  huur  en  werk- 
geving ,  alléén  of  óók  ten  voordeele  des  eigenaars  strekken.  Algemeene 
beperkingen  ten  aanzien  van  ^^toevertrouwde"  of  van  ,^met  den  wil 
des  eigenaars  uit  zgne  handen  gekomen"  zaken  ontmoet  men  in  het 
oud-duitsche  recht  niet.  Evenmin  kent  dit  regt  eenige  oude,  eene  al- 
gemeene beperking  aanduidende,  rechtsspreekwoorden ,  gelyk  ,3and 
musz  Hand  wahren",  hetwelk  alleen  de  aansprakelgkheid  des  ont- 
vangers tegenover  den  terhandsteller  uitdrukt,  niet  diens  uitsluitend 
verhaal  op  den  ontvanger.  Hetzelfde  geldt  van  de  oude  noord-  en 
zuid-nederlandsche  rechten.  Het  verst  gaat  het  stadrecht  van  Deventer, 
hetwelk  de  revindicatie  uitsluit  bg  leen,  pand  en  depositum,  doch 
haar  b^  huur  uitdrukkelgk  handhaaft.  —  Van  alle  deze  middeneeuwsche 
beperkingen  waren  de  Romanisten  afkeerig.  Zg  streefden  naar  de 
receptie  der  volle  romeinsche  revindicatie.  Tegen  dit  streven  reagee- 
rend,  gingen  sommige  juristen  der  17^®  eeuw  —  Mbvius  in  Lübeck 
en  6bo£N£W£obn  in  Holland  vóóraan  —  zóóver,  dat  zg  in  het  alge- 
meen (})  de  revindicatie  van  toevertrouwd  goed  tegen  derde  houders 
uitsloten.  Tot  deze  reactie  werden  zg  gedreven  door  den  aan  de  revin- 
dicatie t^en  derden  ongunstig  gezinden  handel,  op  wiens  belang  zg 
zich  beriepen ;  terwgl  vroeger  slechts  bizondere  redenen  van  billgkheid 
of  bizondere  beschouwingen  omtrent  den  aard  van. verschillende negotia 
tot  de  bonte  middeneeuwsche  beperkingen  hadden  geleid. 

In  het  oud-fransche  recht,  vóór  den  invloed  van  het  romeinsche 
recht,  gedurende  de  12^^  tot  H^e  eeuwen,  vinden  wg  desgelgks 
verschillende  onregelmatige  beperkingen  der  revindicatie,  doch  geene 
algemeene  uitsluiting  ten  aanzien  van  zekere  gevallen  van  bezitsverUes; 
met  name  niet  ten  aanzien  van  een  verlies  ^^outre  ou  contre  Ie  gré 
du  propriétaire".    De  uitdrukkingen  selon,   outre  en  contre  son 


(1)  yyln  het  algemeen".  Metitjb  zondert  evenwel  depositum  en  werkgeving  nit,  en 
bepaalt  das  ztjoen  regel  tot  leen,  huur,  pand  en  mandaat.  GsoEiTEWBaxif  slait  de 
actie  tegen  den  verkrijger  justo  titulo  et  bona  flde  uit.  Ht|  laat  haar  bovendien  tegen 
den  pandhonder  slechts  tegen  achadeloosstelling  toe. 
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gré  worden  in  de  bronnen  nimmer  gebezigd  ter  aandniding  daarvan 
dat  de  revindicatie  slechts  bg  onvrijwillig  bezitsverlies  ontvankelgk  is. 
Ook   de  formule   ,,meable  n'a  suite"   beteekent  in  het  oud-fransche 
recht  niet  onvatbaarheid  voor  revindicatie,  maar  slechts  voor  executie 
(door  al  of  niet  hypothecaire  schuldeischers)  onder  derde  houders.  Wel 
is  die  maxime  later  door  fransche  en  vervolgens  ook  door  nederlandsche 
practici  in   eerstgemelden  zin  verstaan  en  tegen  de  algemeenheid  der 
romeinsche  revindicatie  aangevoerd ,  doch  slechts  tengevolge  van  histo- 
rische  dwaling  of  juridische  onkunde.  —  Ook  in  Frankrgk  streefden  de 
Romanisten  naar  het  opruimen  der  middeneeuwsohe  beperkingen  ten 
gunste  der   romeinsche   revindicatie.    Dit  gelukte  hun  meer  dan  aan 
hunne   geestverwanten    in    Duitschland    en    de    Nederlanden,    en   de 
practici  hunnerzgds  reageerden  slechts  zwak.  De  formule  ^^possession  vaut 
titre"  is  dan  ook  niet  door  zoodanige  reactie  gevormd  of  uit  het  oude 
recht  weder  te  voorschgn  gebracht.  Zg  is  geen  oud  rechtsspreekwoord. 
Zg  was  in  de  vorige  eeuw  onder  de  practici  b^'  het  parysche  tribunaal 
Ie  Ghatelet  in  gebruik  en  werd  daar  door  Bouujon  afgeluisterd  en  in 
de  juristenwereld  bekend  gemaakt.    Zg  beteekende  niet  uitsluiting  der 
revindicatie,  maar  presumtie  van  eigendom  tegenover  den  revindicant 
die   aantoonde  eenmaal   eigenaar   geweest  te  zgn.    De  presumtie  was 
juris    tantum    bg    gebreke   van   titel   en    behoudens   alle  tegenbewgs. 
Zonder   met   de   revindicatie   in  strgd  te  komen,  had  dit  vermoeden, 
te   Pargs,   te   Orleans   en    misschien    ook  in  andere  fransche  stedeu, 
in    alle    stilte   ten   behoeve  van   het   verkeer  in   de   praktgk   ingang 
gevonden.    Boürjon  nu   heeft  deze   presumtio  juris,    zonder   er  zich 
behoorlgk    rekenschap    van   te  geven,   veranderd   in   eene   presumtio 
juris  et  de  jure  of  niettegenstaande  ieder  tegenbewgs,  zoodat  de  revin- 
dicatie steeds  door  het  bezit  wordt  afgewend.  Verder  heeft  deze  absolute 
presumtie,  losgemaakt  van  hare  inroeping   in  een  revindicatie-proces, 
en  aan  het  bezit  als  zoodanig  verbonden ,  bg  Boürjon  gevoerd  tot  de 
leer   dat   bezit   eigendom  voortbrengt  of  een  modus  acquirendi  domi- 
nium  is.    Op  dezen  eigendom  door  bezit  maakt  hg  echter  twee  uitzon- 
deringen,  n.1.   voor  het  bezit   van   verkochte  doch  onbetaalde  zaken 
en  voor  dat  van  gestolen  zaken ,  beiden  in  verband  met  het  romeinsche 
recht.    Dat  bezit  verschaft  den  eigendom  niet.   Gestolen  zaken  kunnen 
dus  gerevindiceerd   worden.     Van   revindicatie   van  verloren  goed,  of 
in   het   algemeen   van   goederen   welker   bezit   onvrg  willig   is  te  loer 
gegaan,   is  daarentegen  bg  hem  geene  sprake.    Als  grond  voor  zgne 
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prasmmtie  Termeldt  hg   telkens   het   belang  en  de  zekerheid  yan  den 
handel  of  in  het  algemeen  van  het  vexkeer  (commerce). 

Art.  2279/80  C.  C.  zgn  door  de  compilatoren  Tan  dat  wetboek 
ontleend  aan  Boujrjgn,  met  eenige  wgziging  en  aanynlling.  ^^Posses- 
sion  Yant  titre"  heeft  ook  blykens  het  daarop  volgende  ^^néanmoins" 
den  zin  dien  Boübjon  daaraan  hechtte.  Echter  wordt  reyindicatie 
toegekend  aan  den  bestolene  evenals  bg  Boukjon,  maar  bovendien 
aan  den  verliezer,  doch  niet  in  het  algemeen  aan  hem  die  het  hezU 
van  eene  zaak  onvrgwillig  verloren  heeft,  zooals  in  het  geval  van 
weg-  of  zoek  raken  enz.  (choses  égarées).  De  toeëigening  van  de 
verloren  zaak  door  den  vinder  is  als  een  aan  diefstal  nabgkomend 
geval  beschouwd.  Verder  is  de  uitzondering  van  verkochte  en  onbe- 
taalde zaken  weggelaten,  is  eene  hg  Bousjon  niet  voorkomende  drie- 
jarige prescriptie  der  revindicatie  ingevoerd,  en  is  aan  den  kooper 
van  gestolen  of  verloren  zaken  op  kermissen,  markten  en  publieke 
verkoopingen ,  alsmede  bij  soortgelgke  zaken  verkoopende  kooplieden, 
teruggave  van  den  koopprgs  door  den  revindicant  verzekerd.  Blgkbaar 
is  hier  de  fransche  wetgever  alleen  met  de  belangen  van  het  verkeer 
(volgens  BouBJON  en  de  vermeende  pargsche  praktgk)  te  rade  g^aan , 
en  stond  hg  geenszins  onder  den  invloed  van  middeneeuwsche  be- 
schouwingen en  traditiën. 

Art.  2014  B.  W.  is  dus  niet  van  germaanschen  oorsprong  en  kan 
dus  niet  als  een  uitvloeisel  noch  als  eene  wettelgke  formuleering  van 
een  germaansch  stelsel  worden  aangemerkt.  In  het  licht  der  rechtsge- 
schiedenis  bevat  art.  2014  B.  W.  of  liever  art.  2279  G.  G.  niet  de 
geheimzinnige  wederopdoeming  van  eene  aloude  germaansche  en  diep- 
zinnige juridische  grondgedachte,  maar  een  allertreurigst  product  van 
ondoordachte  moderne  wetgeving. 

Ook  in  Dnitschland  voerde  het  belang  van  het  verkeer  tot  uitge- 
breide beperkingen  der  revindicatie  in  het  pruissische  landrecht  van 
het  einde  der  vorige  en  in  het  oostenrgksche  wetboek  van  het  begin 
dezer  eeuw.  De  belangrgkste  is  die  van  laatgen.  wetboek  betreffende 
de  uitsluiting  der  revindicatie  tegen  den  verkrgger  te  goeder  trouw 
en  onder  bezwarenden  titel  van  toevertrouwd  goed,  op  grond  hiervan 
dat  die  verkrgger  eigenaar  is  geworden.  Deze  uitsluiting  was  alge- 
meen en  dus  onaf hankelgk  van  het  verschil  tusschen  vrijwillig  en  on- 
vrgwiUig  bezitsverlies  en  van  al  of  niet  gestolen  of  verloren  zaken. 
Het  is  eene  zeer  gewichtige  beperking,  doch  de  denkbeelden  van  het 
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zoogen.  germaansche  stelsel  —  eigendom  door  bezit  en  voormelde  on- 
derscheiding —  liggen  er  niet  in. 

Van  groot  gewicht  is  het,  dat  wg  in  twee  zaiver  germaansche 
rechten  —  het  Scandinavische  en  het  engelsche  —  niets  vinden  van 
het  zoogen.  germaansche  stelsel.  In  het  deensche  (en  noorweegsche) 
recht  wordt  behoudens  enkele  uitzonderingen  de  revindicatie  ook  van 
gestolen  goed  en  zonder  eenige  onderscheiding  van  vr^willige  en  onvrg- 
willig  bezitsverlies  toegelaten.  In  het  zweedsche  recht  vindt  men  be- 
perking door  verplichte  schadeloosstelling  ten  aanzien  van  uitgeleende 
en  in  bewaring  gegeven  zaken  en  een  streven  om  die  verplichting  tot 
alle  andere  gevallen,  ook  tot  de  revindicatie  van  gestolen  zaken,  uit 
te  breiden. 

Het  engelsche  recht  kent  van  ouds  slechts  ééne  beperking  der 
revindicatie,  n.1.  de  uitsluiting  der  actie  ten  aanzien  van  op  markten 
en  in  open  winkels  gekochte,  schoon  ook  gestolen,  goederen. 

B.  Er  was  een  t^d,  die  nog  niet  ver  achter  ons  ligt,  toen  men 
de  scherp  geteekende  verschilpunten  van  het  (schoon  ook  reeds  hoog 
ontwikkelde)  romeinsche  en  het  (schoon  ook  nog  primitive)  germaansche 
recht  sterk  op  den  voorgrond  stelde,  en  ze  uitsluitend  toeschreef 
aan  de  onverwoestbare  oorspronkelijke  grondgedachten  van  germanen 
en  van  romeinen  of  latynen  op  het  gebied  des  rechts;  terwgl  men 
zich  beijverde  om  die  grondgedachten ,  zonder  genoegzame  kritiek ,  in 
allerlei  teksten ,  uitdrukkingen  en  spreekwoorden  terug  te  vinden  (^). 
Wy  letten  daarentegen  thans  op  tweeerlei  overeenstemming  in  de  rech- 
ten van  verschillende  volkeren  waarop  vroeger  geen  acht  werd  geslagen. 
Vooreerst  op  de  overeenstemming  die  het  gevolg  is  van  de  gelijke  ge- 
aardheid van  alle  menschen  of  van  volkerengroepen ,  of  wel  van  de 
gel^kheid  van  natuurlyke  en  sociale  toestanden  en  omstandigheden, 
of  ook  van  de  met  de  algemeene  menschelyke  ontwikkeling  samen- 
hangende evolutie  des  rechts.  Ten  tweede  op  de  overeenstemming 
welke  het  gevolg  is  van  gemeenschappelyke  afstamming;  vermits  n.1. 
het  oude  recht  onder  de  verwante  volkeren,  ook  bg  hun  uiteengaan 
en   in    verschillende   omgeving   komen,    voorterft,   en    dus   ook  een 


(1)  Men  heeft  op  die  w0ze  aan  het  germaansche  recht  meerdere  eigendommelUke 
reohtflbegrippen  toegeschreven,  die  daaraan  vreemd  z0n.  Ik  heb  (behalve  ten  aansien 
van  het  recht  betreffende  roerend  goed  in  i^Syst  de  la  propr.  mob.")  getracht  solks 
aan  te  toonen  ten  aanzien  van  den  zoogen.  „germaanschen  mede-eigendom"  (zie 
deel  I,  p.  280  seqq.)  en  van  de  zoogen.  „germaansche  abstracte  verbintenis"  (zie 
boven,  p.  193  seqq.). 
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gemeenzaam  punt  van  nitgang  levert  voor  latere  wijziging  en  ontwik- 
keling. Die  tweede  overeenstemming  moet  men  b^v.  nasporen  by  de 
talrijke  arische  volken  Q),  —  Nn  zon  het  eene  aanbeveling  zjjn  van 
het  zoogen.  ,^germaansche  stelsel",  indien  men  kon  zeggen:  ,^ Weliswaar 
is  dat  stelsel  eerst  onder  den  invloed  van  het  moderne  groote  verkeer 
en  slechts  onder  sommige  germaansche  volken  tot  zijn  recht  gekomen, 
nadat  het  zich  in  z^n  streven  om  zich  te  ontwikkelen  en  te  realiseeren 
reeds  in  zeer  sterke  beperkingen  der  revindicatie  geopenbaard  had; 
en  weliswaar  is  men  te  Rome  in  verband  met  eene  strenge  opvatting 
van  het  eigendomsrecht  een  geheel  tegenovergestelden  weg  opgegaan : 
maar  men  yindt  een  merkwaardig  streven  naar  beperking  der  revin- 
dicatie van  roerend  goed  ten  ganste  van  derde  houders  toch  meer  of 
min  in  de  oude  rechten  der  overige  arische  volken  terug;  en  wat 
daarvan  in  het  oude  duitsche^  nederlandsche  en  fransche  recht  voorkomt, 
kan  dus  niet  als  een  toevallig  verschgnsel  gelden,  doch  moet  geacht 
worden  uit  eene  algemeene  en  oorspronkelijk  arische  rechtsopvatting 
te  zgn  voortgevloeid."  Doch  zoo  iets  kan  niet  gezegd  worden. 

Men  vindt  toch,  vooreerst,  in  de  uit  brahmaansche  scholen  voort- 
gesproten oudere  heilige  boeken  (^)  geen  spoor  van  beperking  der 
revindicatie,  tenzg  door  prescriptie  (tegelgk  usucapio),  waarvan  echter 
juist  pand  en  depositum  ten  gunste  des  eigenaars  worden  uitgezon- 
derd (3).  Het  begrip  der  eigendomsrevindicatie  zelve  (van  bij  den 
koning  bewaard  wordend  gevonden  roerend  goed)  vinden  w^'  uitgedrukt 
door  de  formule:  ,,deze  zaak  behoort  m^*',  synoniem  met  ,,hanc  rem 
meam  esse  aio"  (^).  Met  de  grootste  algemeenheid  wordt  bepaald ,  dat 
een  verkoop  of  schenking  a  non  domino  gedaan  nietig  is,  en  de 
eigenaar  de  zaak  mag  terugnemen,  n.1.  zonder  schadevergoeding; 
terwijl  de  kooper,  indien  hij  heimelgk  heeft  gekocht,  laakbaar  gehan- 
deld heeft,  en  een  dief  wordt  geacht,  zoo  hg  tevens  tegen  lagen  prgs 


(1)  Op  het  verachil  tnssctten  deze  tweeërlei  oyereenstemminfir  is  bijzonder  gewezen 
dooT  Prof.  B.  W.  LsiST  in  z^n  „Alt-arisches  Jas  Gentinm,  1889.''  De  eerste  zegt 
hg,  behoort  tot  het  gebied  der  zoogen.  ,,Tergel0kende  rechtswetenschap",  de  tweede 
tot  het  gebied  der  „rechtsgeschiedenis"  in  engeren  zin. 

(2)  Zoo  in  de  oudere  prozaboeken  Apastamba,  Gantama,  Vasishtha,  Bandhayana 
en  Yischnu,  als  in  de  nieuwere  boeken  in  versmaat  Manu  en  Yi^navalkya.  De  zes 
eerste  z^n  in  engelsche  vertaling  nitgegeven  in  de  door  Max  Mülleb  bezorgde 
collectie  „the  sacred  books  of  the  east,  1879—1886",  bet  laatste  is  met  duitsche 
vertaling  nitgegeven  door  Prof.  Stskzleb  (1849). 

(3)  Vasishtha  XVI,   18,  Manu  VIII,  149,  Y^navalkya  U,  24/6. 

(4)  Manu  YHI,  31. 
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van  een  als  slecht  bekend  persoon  heeft;  gekocht  Q).  Eooper  en  yer* 
kooper  beiden  moeten  dan  als  dieven  gestraft  worden  (^).  Ten  aanzien 
van  het  geval  dat  gestolen  of  verloren  goed  verkocht  is,  wordt  bepaald 
dat  de  kooper  moet  zorgen  dat  de  misdadiger  gevat  worde,  en  dat 
h^  de  door  hem  gekochte  zaak  moet  teruggeven.  Kan  hg  den  verkooper 
aanwijzen,  zoo  vermag  hij  van  dezen  teraggave  van  den  door  hem 
betaalden  koopprys  te  vorderen,  doch  de  eigenaar  bekomt  in  ieder 
geval  zgn  goed  terug  (^).  Ook  het  te  goeder  trouw  op  eene  publieke 
markt  voor  getuigen  koopen  van  het  goed  eens  derden  beschut  den 
kooper  niet  tegen  teruggave  aan  den  eigenaar.  H^  heeft  weliswaar 
niet  laakbaar  gehandeld ,  en  de  koning  moet  hem  niet  straffen ,  zoo  h^' 
zynen  verkooper  niet  kan  aanwgzen;  doch  hg  moet  de  zaak  aan  den 
revindiceerenden  eigenaar  teruggeven  (^). 

Volgens    eene   mededeeling   van    Prof.    Eohlbr((^)    kon    naar   het 
(latere)    gewoonterecht   van    Zuid-Hindustan   (Dekan)  de  kooper  eener 


(1)  Manu  Yin,  199,  Ya^navalkya  II,  168/9. 

(2)  Vischnu  V,  166. 

(3)  Yajnavalkya  II,  169/70. 

(4)  Vischnu  V,  164/6,  Manu  VIII,  101/2.  (t) 

(t)  Na  het  drukken  van  dit  praeadvies  verscheen  vol.  38  der  collectie  van  Max 
MÜLLEB,  inhoudende  de  „minor  law-books'*  der  Brahmanen:  Narada  en  Brihaspati, 
beiden  nog  aanmerkel0k  jonger  dan  de  boeken  van  Manu  en  Yajnavalkya.  —  Volgens 
Narada  (tit.  7)  wordt  de  kooper  van  eens  anders  (niet  des  verkoopers)  —  gedeponeerd, 
verloren  of  gestolen  —  goed  als  dief  beschouwd,  zoo  hy  de  wtjze  waarop  hiJ  de  zaak 
verkregen  heeft,  niet  kan  aanwezen.  Doch  de  aangewezen  verkooper  moet,  den  ont- 
vangen koopprQs  aan  den  kooper  terugbetalende,  de  zaak  aan  den  (revindicerenden; 
eigenaar  teruggeven  en  bovendien  eene  boete  aan  den  koning  voldoen.  Hieruit  volgt 
dat  hi)  zyne  zaak  van  den  kooper  terug  krtfgt,  zoo  de  verkooper  niet  gevonden  wordt. 
Uitdrukkelijk  wordt  bepaald,  dat  de  eigenaar  de  zaak  behouden  mag,  zoo  hy  baar  (op 
eenige  wtjze)  weder  in  handen  krijgt.  Dus  geene  beperking  der  vindicatie  —  Ook  Briha- 
spati  bepaalt,  dat  wie  eena  anders  (gedeponeerd,  gestolen,  in  pand  of  in  bruikleen 
gegeven)  goed  gekocht  heeft,  om  zich  te  regtvaardigen  zynen  verkooper  moet  aaa^ 
wyzen  en  in  het  (revindicatoir)  geding  brengen,  en  dat  alsdan  de  verkooper  den 
prys  aan  den  kooper  en  de  zaak  aan  den  eigenaar  moet  teruggeven  en  eene  boete 
aan  den  koning  betalen.  Bovendien  vinden  wy  in  dit  alleijongste  wetboek  deze 
merkwaardige  bepaling,  dat  wanneer  eene  zaak  in  eene  byeenkomst  van  kooplieden 
(=  markt)  in  tegenwoordigheid  van  'skonings  beambten  geschied  is,  zoo  alsdan  de 
verkooper  niet  te  vinden  of  de  kooper  overleden  is,  de  (revindicerende)  eigenaar  de 
helft  van  den  koopprys  moet  vergoeden,  biykbaar  aan  den  kooper  of  aan  diens  erf- 
genamen of  aan  deze  opgevolgde  bezitters  —  en  zulks  omdat  (zoo  luidt  de  tekst  in 
engelsche  vertaling)  the  outtom  heitig  that  one  half  of  the  vctbte  is  logt  to  eaoh  of  the  iwo. 
Eene  welsprekende  toepassing  van  het  beginsel  van  de  biliyke  deeling  der  schade. 
Zie  hieronder  p.  433. 

(5)  „Indische  Gewohnheitsrechten'',  in  de  „Zeitschrift  für  vergleichende  Bechtswis- 
senschaft",  Band  VIII  (1888). 
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zaak  die  haar,  niet  beneden  de  waarde,  bg  een  algemeen  bekenden 
koopman  gekocht  heeft,  de  revindicatie  afweren  door  het  produceeren 
yan  zgnen  verkooper,  tegen  wien  dan  de  eigenaar  zgn  yerhaal  moet 
uitoefenen  (^). 

Ook  het  grieksche  recht  kent  eigendom  Tan  roerend  goed,  als 
een  niet  door  bezit  maar  door  de  algemeene  modi  acqairendi  verworven 
recht  om  te  bezitten  en  om  dat  recht  tegenover  eiken  hoader  te  doen 
gelden.  Wanneer  twee  personen  beweerden  eigenaars  eener  roerende 
zaak  te  zgn,  werd  daarover  (gelyk  ondtyds  te  Rome)  gestreden  in 
een  duplex  jadiciam,  waarin  beide  partijen  geding  voerden  over  den 
eigendom  eener  zaak,  zonder  dat  de  hoader  het  voorrecht  genoot  om 
van  bewyslevering  ontheven  te  zgn.  —  Van  eenige  nitslaiting  of 
beperking  der  revindicatie  tegen  den  bona  fide  verkrgger  in  het 
grieksche  recht  heb  ik  niets  gevonden  ('). 

C.  Het  zoogen.  germaansche  stelsel  is  het  eerst  —  op  het  voetspoor 
van  BouBJON  —  verschenen  in  den  G.  C,  doch  zonder  in  het  minst 
germaansch  te  willen  zgn,  alleen  ter  wille  van  het  verkeer.  Daarna 
is  het  y^stelsel"  in  Daitschland  opgetreden  als  germanistische  theorie. 
De  spreak  .^possession  vaat  titre*'  heeft  op  die  theorie  grooten  invloed 
geoefend.  Nochtans  heefi;  men  in  Frankryk  van  het  germaansche 
karakter  dier   spreak   eerst  in   later  jaren  gehoord ,  met  name  sedert 


(1)  In  Dekan,  later  door  de  Hindu's  veroverd ,  is  het  brahmaansche  element,  te 
midden  der  overwegend  dravidische  bevolking,  ook  ten  aanzien  van  het  recht,  niet 
zoo  overheerschend  als  in  Noord- Hindustan.  In  ieder  geval  gaat  deze  beperking  der 
revindicatie  niet  ver. 

(2)  Cf.  Th.  Thalhxih,  die  griechischen  Rechtsalterthümer  (II  B.,  1  Abth.  van 
HEBVAim's  Lehrbnch  der  griechischen  Antiquitüten)  3  Anfl.  1884.  —  B.  W.  Leist, 
6riU!0-italiBche  Rechtsgeschichte  1884.  —  Der  attische  EigenthnmBstreit  im  System 
der  Diadikasien,  1886,  voortreffeiyke  dissert.  inang.  van  G.  A.  Lsist  (zoon  van  den 
reeds  bejaarden  Prof.  B.  W.  Leist). 

In  de  (in  1884  ontdekte)  XII  tafelen  der  onde  Cretensische  stad  Gk)rtyn  (v.  das 
JEtecht  von  Gortyn  v.  Fbanz  BQcheleb  nnd  ëbnst  Zitelhanit,  1886)  wordt  in  de 
eerste  tafel  (1.  1.  p.  17/8)  wel  niet  het  revicdicatiegeding  in  het  algemeen,  maar  dat 
omtrent  den  eigendom  van  een  slaaf  (nevens  de  vindicatie  in  libertatem  en  die  in 
servitatem)  behandeld.  Ook  daar  vinden  wy  het  dnplex  judicium.  „Wanneer  z)|  om 
een  slaaf  geding  voeren ,  ieder  zeggende  dat  h0  (de  slaaf)  de  z  O  n  e  is ,  dan  zal  hQ 
(de  rechter),  zoo  een  getuige  verklaart,  volgens  den  getuige  odrdeelen;  zoo  echter 
beiden  verklaren,  of  geen  van  beiden,  zal  de  rechter  zwerend  beslissen."  Dat  wil 
zeggen :  de  rechter  zal  onder  eede  zelf  beslissen ,  zoo  ten  voordeele  van  beide  partyen 
(door  elks  getuigen)  of  van  geene  der  partyen  getuigd  wordt;  doch  zoo  slechts  ten 
ponste  van  eene  der  partyen  getuigd  wordt,  zal  hy  den  slaaf  aan  die  party  toewyzen. 
(1.  1.  p.  86—90.  Cf.  Bbbithöft,  das  Gesetz  von  Gortyn,  in  Zt  für  vergl.  Bechtsw., 
VI,  1886,  p.  291). 
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men  daar  na  1870  yan  de  dnitsche  rechtshistorische  stadiën  meer 
kennis  heeft  genomen.  Thans  heeft  men  er  het  ^^germaansche 
stelsel"  op  goed  geloof  aaDgenomen.  —  In  Nederland  heeft  men  het 
,^possession  vaut  titre"  en  het  daarop  volgende  ,^néanmoins'*,  in  art. 
2014  B.  W. ,  eenvoudig  vertaald  (^)  en  aangenomen  zonder  zich  over 
een  germaansch  stelsel  te  bekommeren.  Eerst  eenige  jaren  na  1838 
kwam  de  theorie  ait  Duitschland  tot  ons  over,  en  paste  men  haar  op 
art.  2014  toe  (f). 


(1)  Met  invoeging  slechts  van  het  pleonastische  woord  volkomen  (,rSreldt  als 
volkomen  titel"  in  plaats  van  „vaat  titre")  en  van  de  woorden  i^die  noch  in  renten 
bestaan,  noch  in  inschnlden  die  niet  aan  toonder  betaalbaar  ztjn",  welke  invoeging 
aan  het  voorafgaande  art.  2000  „eene  rente  of  eenige  andere  niet  aan  toonder  be- 
taalbare inschnld"  te  danken  is.  Zie  omtrent  laatstgen.  woorden  mtjn  art.  over  ^tien- 
denverjaring"  in  Deel  I  p.  235,  n.  Art.  2014  moet  gelezen  worden  alsof  er  stond: 
„Met  betrekking  tot  roerende  goederen,  papier  aan  toonder  daaronder  begrepen,  enz.*\ 

(f)  Het  heeft  my  niet  geholpen,  of  ik  het  in  m||n  Système  de  la  propr.  mob.  ge- 
voerde betoog  in  dit  praeadvies  in  herinnering  bragt  Men  had  het  boek  niet  gelezen 
en  men  las  het  ook  niet  ter  gelegenheid  van  den  Jaristendag".  De  helden  van  dien 
„dag",  welsprekende  redenaars,  bekwame  en  scherpzinnige  juristen ,  zich  voor  enkele 
dagen  aan  hunne  ambtsbezigheden  en  eigen  stadiën  ontrukkende,  hadden  ook  den 
noodigen  tfjd  daartoe  niet.  Ware  het  boek  geschreven  door  iemand  van  naam,  door 
een  gezaghebbenden  duitschen  hoogleeraar  of  ten  onzent  door  corypheën  als  w(|len 
GoxTDSKiT,  als  Prof.  Opzoohxb  of  als  Mr.  J.  Kappetne  van  de  C,  men  had  het  niet  aldus 
durven  ignoreren.  Doch  van  het  door  mfj  geschrevene  meende  men  niet  verpligt  te  zQn 
kennis  te  nemen ;  en  men  nam  dan  ook  zelfs  van  bovenstaande  herinnering  daarvan  geene 
kennis.  —  Mr.  Tichelaab,  ik  erken  het,  maakte  eene  uitzondering  (p.  57);  doch  de 
grootste  onbekendheid  met  mtfn  geschrijf  toonden  Mr.  Cokikck  Liefsting,  Mr.  Bobl- 
vnrE  (in  zUn  praeadvies)  en  Mr.  Levt,  die  het  zich  tot  speciale  taak  gesteld  had 
om  my,  bQ  wtjze  van  inleiding  tot  het  debat,  voor  goed  uit  den  weg  te  ruimen 
(p.  14 — 21).  Ztjn  voornaamste  wapen  bestond  in  eene  reeks  van  aanhalingen,  grooten- 
deels aan  veronderde  geschriften  of  studiën  ontleend,  zonder  in  aanmerking  te  nemen, 
dat  ik  byv.  tegen  den  niet  verouderden  Stobbb  had  aangewezen,  hoe  ook  deze 
zich  van  de  superstitie  der  „germanistische'*  theorie  omtrent  mobilia  nog  niet  had 
weten  los  te  maken.  Eene  zonderlinge  wtJze  van  oorlogvoering  tegenover  een  praead- 
sear  omtrent  wien  men  op  schamperen  toon  zegt  (p.  14),  dat  „achter  zQn  advies 
tdf9  fufg  een  boek  staaf'.  Het  biykt  overigens  dat  Mr.  L.,  afgezien  van  dat  boek, 
volstrekt  niet  op  de  hoogte  der  „germaansche  quaestie"  was,  en  nog  meende  dat  de 
germaansche  „^mmta"  ook  voor  den  aan  de  germanen  ontbrekenden  (romeinschen) 
eigendom  van  mobilia  een  surrogaat  opleverde  (I)  (p.  16.) 

By  het  lezen  van  het  praeadvies  van  Mr.  BoELViifK  kreeg  ik  den  indruk ,  dat  selft 
het  bestaan  van  myn  boek  hem  onbekend  was  gebleven. 

IMt  kon  zeker  by  Mr.  C.  L.  niet  het  geval  zyn.  Maar  hy  heeft  het  volkomen  geigno- 
reerd.  Het  heeft  voor  hem  niet  bestaan.  Hy  volhardt  simpliciter  by  al  zyne  meenmgen, 
opvattingen  en  beschouwingen  waarvan  ik  het  erroneuse  heb  trachten  aan  te  toonen. 
Wy  vernemen  weder  de  stelling,  dat  de  revindicatie  van  mobilia  onder  de  germaansche 
volken  in  het  algemeen  is  uitgesloten  geweest,  behalve  exceptioneel  by  onvrywiUig 
bezitsverlies,  en  dat  dit  beginsel  van  ouds  is  uitgedrukt  geworden  door  den  regel 
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In  het  daitsche   recht  heeft  de   theorie  het  eerst  (1853/4)  op  de 
wetgeving  invloed  geoefend,  toen  de  germanist  Bluntschu  het  bekende 


„mobilia  nou  habent  seqnelam".  (p.  36).  Ja  zelfs,  Mr.  C.  L.  spreekt  het  op  stoute 
wQze  ait:  de  intertiatio  der  lez  salica,  later  de  aanvang  der  Saksische  regtsbronnen 
geworden  —  en  opgevat  als  de  tenigvordering  uitsluitend  van  gestolen  of  verloren 
goed  —  is  door  regelregte  afstamming  in  art.  2014  B.  W.  te  regt  gekomen  (p.  88/4). 
Het  verwQzing  op  het  achter  mfjn  praeadvies  staande  boek,  noem  ik  dit  niet  „regts- 
geschiedenis",  maar  „Rechtsromantik".  Ook  de  plaats  van  den  Saksenspiegel  (II.  60) 
waarvan  ik  meen  aangetoond  te  hebben,  dat  zij  niet  de  haar  toegeschreven  portee 
heeft  en  geenen  algemeen  geldenden  regel  uitspreekt,  en  dat  zQ  bovendien  bQ  de  inter- 
pretatie die  hy  er  in  z(jn  „Bezit"  van  gaf,  klaarbltjkeltjk  verkeerd  gelezen  is,  wordt 
weder  aangehaald  (p.  34,  noot),  als  had  ik  niet  geschreven. —  Men  versta  my  wel;  ik 
maak  er  de  heeren  C.  L.,  RoELvnrK,  Lbvy  en  andere  iregtsgeleerden  geen  verwyt 
van,  dat  zy  myn  boek  ongelezen  hebben  gelaten.  Ik  begryp  volkomen  dat  het  zoo 
geschied  is  en  zoo  geschieden  moest  in  onzen  veel  schry  venden  en  pratenden  en 
weinig  lezenden  tyd ,  en  in  verband  met  myne  s.  v.  v.  niet  geyktheid.  Doch  ik  moest 
den  waren  staat  van  zaken  in  het  licht  stellen. 

Ten  slotte  moet  ik  nog  de  aandacht  vestigen  op  eene  onjuiste  beschouwing  waar- 
mede Mr.  C.  L.  zyne  uitzondering  ten  aanzien  der  terugvordering  van  gestolen  goed 
heeft  trachten  te  staven  (p.  63).  Hy  zegt  dat  de  romanisten,  die  het  uitgebreide 
romeinsche  begrip  van  diefstal  voorstonden,  het  aan  de  bestaande  regtspraktyk  als 
„eene  schande"  verweten,  dat  men  „by  den  meest  gevaariyken  diefstal,  dien  van  in 
bewaring  gegeven  goed  door  de  bewaarders,  geene  actie  tot  terugvordering  van  het 
gestelene  toeliet".  En  ten  betooge  hiervan  „herinnert  hy  alleen  maar  aan  de  afkeu- 
ring door  den  ouden  Httbes  in  zyne  Eunomia  romana  uitgesproken  tegen  de  bestaande 
gewoonte  om  de  verduistering  van  toevertrouwde  goederen  niet  als  diefstal  aan  te 
merken  en  als  zoodanig  van  overheidswege  te  vervolgen".  Die  herinnering  betreft 
eene  aanhaUng  voorkomende  in  het  „Begrip  van  Diefstal"  van  Mr.  C.  L.  (Themis, 
1866,  p.  280,  noot),  waar  Hübeb  gezegd  wordt  aan  te  geven,  dat  men  de  furta  usus 
en  possessionis  gewooniyk  niet  erkende  en  dergeiyke  feiten  niet  als  diefstal  vervolgde 
en  aan  vervolging  van  staatswege  niet  onderworpen  rekende . . .  ftpublico  flsci  nomine 
de  minoribus  fhrti  speciehusy  maxime  de  his  qui  in  contractus  et  negotia  inciderunt, 
agi  non  solet".  Uit  zyne  eigene  woorden  biykt  dus,  dat  Mr.  C.  L.  zich  vergist  heeft. 
De  door  hem  bedoelde  stryd  der  romanisten  tegen  het  bestaande  gewoonteregt  betreft 
het  niet  (als  die&tal)  publiek-strafregteiyk  vervolgen  van  hetgeen  men  thans  onder 
verduistering  verstaat  en  onder  het  romeinsche  furtum  viel ,  doch  geenszins  het  niet 
(als  gestolen  goed,  van  derden)  mogen  terugvorderen  van  toevertrouwde  en  verduis- 
terde zaken.  Zoodanige  stryd  is  niet  gevoerd.  De  bewering  dat  aüeen  gestolen  en 
verloren,  doch  nimmer  toevertrouwde  zaken  van  derden  mogen  teruggevorderd 
worden,  is  niet  aan  de  eene  zyde  door  eene  germanistische  of  hodieme  school  opge- 
steld, aan  de  andere  zyde  door  eene  romanistische  school  hartstogteiyk  bestreden. 
Evenmin  echter  biykt  uit  de  vele  aanhalingen  door  Mr.  C.  L.  in  zyn  „Begrip  van 
diefiBtal"  gegeven,  en  uit  die  van  Hubbb  zelven,  dat  door  de  romanisten  een  aanhou- 
denden  en  scherpen  doch  vergeefschen  stryd  is  gevoerd  om  de  criminele  bestra£Gng 
der  verduisteraars  te  verkrygen.  Veeleer  toonen  die  aanhalingen  aan,  dat  de  romanisten, 
ten  aanzien  van  toevertrouwd  en  verduisterd  goed,  in  het  engere  (criminele  gewoon- 
teregteiyk)  begrip  van  diefstal  berustten,  en  zulks  zoowel  in  Frankryk  als  by  ons 
te  lande. 

Bovendien  merke  men  op  dat  het  bedoelde  engere  begrip  van  die&tal  niet  germaatuok 
is,  geiyk  Mr.  C.  L.  meent,  in  tegenstelling  met  het  wydere  romeinsche.  Het  is  een- 
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wetboek  van  Zürich  ontwierp.  Dat  wetboek  onderscheidt  nl.  het  t^n 
den  wil  des  eigenaars  uit  diens  bezit  komen  van  roerend  goed  en 
het  yr^ willig  toevertrouwen  van  het  bezit  daarvan  aan  een  ander,  en 
presumeert,  ingeval  van  twgfel,  dat  het  laatste  heeft  plaats  gehad; 
met  bepaling  evenwel  dat  het  ter  bearbeiding  aan  werklieden  of  ter 
bezorging  aan  dienstboden  overhandigde  niet  als  toevertrouwd  goed 
zal  gelden.  Daarna  wordt  bepaald,  dat  toevertrouwd  goed  van  den 
verkrgger  te  goeder  trouw  slechts  tegen  vergoeding  van  den  kooppr^s 
zal  kunnen  teruggevorderd  worden.  Dezelfde  voorwaarde  wordt  gesteld 
voor  het  revindiceeren  van  het  op  publieke  verkoopingen  of  markten 
gekochte.  Alzoo  eene  zeer  gematigde  toepassing  der  theorie. 

Iets  verder  ging  het  duitsche  handelswetboek  (vervaardigd  1856 — 
1861)  door  te  bepalen,  dat  de  verkrgger  te  goeder  trouw  den  eigendom 
verkrggt  van  niet  gestolen  of  verloren  roerend  goed  hetwelk  door 
een  koopman  in  de  uitoefening  van  zgnen  handel  is  vervreemd;  en 
zulks  vrg  van  pand  of  andere  daarop  drukkende  rechten,  voorzoover 
ook  te  dien  aanzien  goede  trouw  des  verkrggers  by  de  verkrgging 
bestond.  Evenzoo  wordt  in  de  uitoefening  des  handels  gegeven  pand 
beschermd  tegen  revindicatie  des  eigenaars,  des  vorigen  pandhouders 
of  van  andere  rechthebbenden.  Verkrggers  of  pandhouders  te  goeder 
trouw  van  papier  aan  toonder  worden  beschermd  ook  tegen  de  bestolene 
of  verloren  hebbende  eigenaars.  —  Blgkbaar  had  het  duitsche  handels- 
wetboek met  deze  bepalingen  allereerst  het  belang  van  het  handelsver- 
keer op  het  oog.  Doch  tevens  werd  het  door  de  germanistische  theorie 


voadig  het  algemeene  primitive  begrip  van  diefstal,  waartoe  de  w&gnemimff  mi  eetu 
a/ndert  heat  behoort.   Ook  de  romeinen  z^jn  daarmede  begonnen.  Ook  honne  actio 
ftirti  in  qnadmplam  en  doplom  wegens  fartum  manifestnm  en  nee  manifestum  ging 
aanvankelQk  niet  verder.  Maar  de  romeinsche  juristen  hebben  het  begrip  van  fortnm 
op  de  hnn  eigene  wijze   langzamerhand  uitgebreid  tot  dat  van  lucrative  contrec- 
tatie.    Dit  betrof  slechts  de  privaat-straifeltlke  actio  furti  en  de  condictio  furtiTi. 
De  latere  ambteltfke  bestraffing  extra  ordinem  van  fnrtum  betrof  daarentegen  (niet- 
tegenstaande de  bewoordingen  van  1.  uit.  D.  de  furtis)  de  maiores  ftirti  species,  waarbS 
de  jytemeritas  agentinm  coercenda"  scheen  (1.  uit.  cit),  en  voor  welke  dus  wegneming 
uit  eens  anders  bezit  vereischt  werd.  Zoo  keerde  men ,  wat  de  strafregteltjke  verrol- 
ging  betreft,  tot  het  primitive  engere  begrip  terug ,  evenzeer  als  men  in  het  nieuwere 
Europa  voor  de  strafregteigke  bestraffing  van  overheidswege  daarby  bleef.  De  bestraffing 
van  verduistering  (Unterschlagnng)  in  DuitschUwd  en  later  in  beperkte  mate  in  Frankrijk 
en  in  den  C.  P.  was  eene  vrucht  van  strafregteliJke  ontwikkeling ,  en  kwam  met 
germaansche  oo2Jt«begrippen  in  strijd.    Ten  aanzien   van  het  wijdere  romeinsche  en 
het  engere  strafïregtelijke  (wonld  be  germaansche)  begrip  van  diefi^tal  is  Mr.  C.  L. 
in  zQn  voormeld  opstel  (Themis,   1860)  in  een  doorgaand  misverstand  gevallen. 
Desgelijks  in  de  jnristenvergadering  (p.  63/4). 
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bemoedigd  om  aldas  den  eerlgken  verkiijger  tegen  den  in  zgn  ver- 
troawen  bedrogen  eigenaar  te  beschermen;  en  znlks  op  grond  yan 
zgn  door  de  alienatie  zelve  verkregen  eigendom  (}).  Het  paste  daarbg 
de  germanistische  onderscheiding  tasschen  vrgwillig  en  onvrywillig 
bezitsverlies  toe.  Tot  het  stelsel  ^^bezit  schept  eigendom"  ging  echter 
het  wetboek  niet  voort.  De  bezitter  moet  zgne  bona  fide  verkrgging 
aantoonen  om  de  revindicatie  af  te  slaan. 

Het  Saksische  wetboek  (1863)  keerde  daarentegen  tot  de  romeinsche 
revindicatie  terag.  Alleen  ten  aanzien  van  papier  aan  toonder  werd 
de  revindicatie  nitgesioten,  behalve  tegen  verkr^gers  te  kwader  tronw 
en  ingeval  van  eene  op  het  papier  aangeteekende  buitenkoersstelling 
(§  295-7). 

Het  nieawe  ontwerp  van  een  bnrgerlgk  wetboek  voor  het  duitsche 
Rgk  sluit  zich,  bg  geheel  verschillende  redactie,  in  hoofdzaak  aan  hg 
het  handelswetboek.  Het  bepaalt  dat  de  verkrgger  te  goeder  troaw 
eener  res  aliena  —  d.  i.  de  niet  door  culpa  lata  van  deze  omstandig- 
heid onkundige  verkrgger  —  den  eigendom  daarvan  verwerft,  en 
zulks  vrg  van  alle  daarop  rustende  rechten  welke  hg  bg  de  verkrgging 
(tenzg  ten  gevolge  van  culpa  lata)  niet  kende,  behalve  1^.  zoo  de 
gealieneerde  zaak  gestolen  of  verloren  was  of  op  andere  wgze  buiten 
den  wil  des  eigenaars  uit  zgne  detentie  of  uit  die  van  zgnen  detentor 
gekomen  was,  en  2^.  ten  aanzien  van  geld  of  papier  aan  toonder  en 
het  in  ambtelgke  publieke  verkooping  verkochte  (§  877 — 9).  Ook  het 
nienwe  —  overigens  zoo  romanistisch  gekleurde  —  ontwerp  staat  onder 
den  invloed  der  germanistische  theorie  en  bezigt  zelfs  het  criterium 
van  bezitsverlies  buiten  den  wil  des  eigenaars;  maar  het  komt  geens- 
zins tot  ^^eigendom  door  bezit".  Het  behoudt  ook  de  (tienjarige) 
usncapio  van  roerend  goed  (§  881).  De  revindicatie  verjaart  eerst  in 
30  jaren  (§  155). 

De  verschillende  stelsels. 

Wg  kunnen  thans  overgaan  tot  eene  onbevangene  en  onbelemmerde 
vergelgking  der  onderscheidene  stelsels  die  kunnen  geacht  worden  als 
mededingers  voor  de  Juristen- Vereeniging  op  te  treden.  Ik  verdeel  ze 
in  drie  klassen: 


(1)  Dit  op  het  voetspoor  van  het  ooBtenrtJksche  wetboek,  hetwelk  echter  aaa  de 
het  bezitBverlies  betreffende  onderscheiding  niet  had  gedacht 
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1^.   dat  van   C.   C.   en  B.  W.  en  de  beide  door  het  bestaar  dezer 
yereeniging  omschreyene :  de  bezit-stelsels ; 
2^.  de  duitsche  stelsels; 
3^.  dat  van  het  romeinsche  recht,  met  of  zonder  moderatiën. 

Bezü'Stelséls. 

P.  Volgens  den  G.  C.  en  het  B.  W.  blgven  eigendom  en  revindi- 
catie in  beginsel  bestaan.  De  oude  modi  acqnirendi  evenzeer.  Hieronder 
ook  en  bovenal  de  overeenkomst  van  eigendomsoverdracht,  volgens 
den  G.  G.  zonder,  volgens  het  B.  W.  met  bezitsovergave.  Daarbg 
komt  na  het  bezit  als  modas  acqnirendi,  n.1.  het  zoogen.  jaridiek 
bezit,  door  iemand  als  eigenaar  voor  zich  zelven  en  door  zich  zelven 
of  door  een  ander  die  voor  hem  bezit ,  uitgeoefend ,  en  zulks  onaf- 
hankelgk  van  deszelfs  daar,  van  openbaarheid,  van  de  wgze  van 
verkrijging  en  van  goede  trouw:  in  één  woord  de  actueele  juris 
possessie,  mits  niet  zgnde  eene  fartiva  possessio,  een  op  diefstal  of 
verduistering  gegrond  bezit.  Dit  bezit  is  een  modus  acquirendi  van 
gelijken  rang  met  de  oude  modi;  maar  aangezien  het  steeds  actueel 
is,  en  dus  posterieur  aan  andere  modi  waardoor  de  bezitter  of  een 
ander  persoon  eigendom  verkregen  had,  écarteert  het  steeds  de  voor- 
afgaande acquisitie  van  anderen  en  maakt  die  des  bezitters 
overbodig  (^).  Het  maakt  dus  een  havoc  onder  de  overige  modi  acqui- 
rendi. Verder  doet  het  de  usucapio  vervallen,  het  voorkomt  haar.  Op 
den  regel  dat  bezit  eigendom  verschaffc,  is  echter  ééne  groote  uitzon- 
dering. Gestolen  en  verloren  zaken  blgven  de  eigendom  van  den 
bestolene  of  verliezer,  niettegenstaande  het  latere  (niet  dieflgke)  bezit 
van  anderen  ('),  en  de  bestolene  of  verloren  hebbende  eigenaars  kunnen 
ze  dus  van  eiken  houder  revindiceeren  (^).  Echter  tegen  teruggave  van 
den  kooppr^'s  aan  den  bezitter  die  de  zaak  gekocht  heeft  in  publieke 
verkooping ,  op  eene  kermis  of  markt ,  of  van  een  in  soortgelgke  zaken 
handelenden  koopman.  De  revindicatie  blyft  evenzeer  in  stand  ten 
gunste  van  eigenaars  krachtens  de  oude  modi  acquirendi  ten  aanzien 


(1)  Behalve  inzoover  de  acquisitie  door  een  anderen  modus  nog  in  sommige  ge- 
vallen recht  geeft  tot  revindicatie* van  niet  gestolen  of  verloren  zaken,  waarvan  de 
„eigendom  krachtens  het  bezit"  met  het  ophonden  van  het  bezit  teniet  gaat. 

(2)  Eigenaars  biyven  ook  zjj  die  alléén  krachtens  hun  bezit  eigenaars  waren.  De 
wet  onderscheidt  niet 

(3)  Art.  2279  C.  G.  „revendiquer",  in  art.  2014  B.  W.  vertaald  door  „als  z0n  eigendom 
terugvorderen''. 
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van  10.  verdwaalde,  zoek  geraakte  of  achtergelaten  (niet  verloren) 
zaken,  2^.  toevertrouwde  zaken,  zoolang  ze  nog  niet  in  een  (niet 
dieflgk)  bezit  van  een  ander  gekomen  zgn  (').  —  Wanneer  eene  weg- 
geraakte of  eene  (b^'v.  als  depositnm)  toevertrouwde  zaak  in  pand 
wordt  gegeven ,  is  z^  volgens  den  G.  C.  en  was  zg  volgens  het  B.  W. 
revindicabel ,  omdat  de  eigendom  aan  den  eigenaar  der  weggeraakte 
of  toevertrouwde  zaak  verbleven  was.  Volgens  het  nieuwe  art.  1198 
(al.  5)  B.  W.  echter  heeft  de  pandhouder  tegen  de  revindicatie  eene 
exceptie  van  niet-ontvankelgkheid :  ^^de  onbevoegdheid  des  pandgevers 
om  over.  de  zaak  te  beschikken  kan  aan  mg,  die  schuldeischer-pand- 
houder  ben ,  niet  worden  tegengeworpen".  Doch  hij  heeft  deze  exceptie 
alleen  tegen  de  revindicatie  van  door  den  eigenaar  toevertrouwde  of 
uit  zijn  bezit  verdwenen,  niet  van  aan  hem  ontstolen  of  door  hem 
verloren  zaken.  —  Ten  slotte  is  de  revindicatie  (ook  per  analogiam 
de  exceptioneele  van  niet  gestolen  of  verloren  zaken)  aan  eene  drie- 
jarige prescriptie  onderworpen;  of  liever  de  eigendom  houdt  na  drie 
jaren  bezitsverlies  op,  en  dientengevolge  de  revindicatie. 

Het  stelsel  van  C.  G.  en  B.  W.  is  een  bg  ongeluk  ontstaan, 
hybridisch  en  labyrinthisch  stelsel.  Eenvoudig  en  consequent  is  daaren- 
tegen het  stelsel  der  eerste  redactie  van  het  bestuur.  De  term  ^^eigendom" 
is  daarin  voor  roerend  goed  vermeden  en  vervangen  door  ..uitsluitend 
recht*'.  Dit  uitsluitend  recht  heeft  de  bezitter,  dat  is  de  .Juris  possessor*' 
zonder  meer;  met  andere  woorden:  dit  bezit  brengt  den  ..uitsluitend 
recht*'  genaamden  quasi-eigendom  voort.  En  zulks  bg  uitsluiting.  Het 
is  de  eenige  modus  acquirendi  van  dien  quasi-eigendom.  De  occupatio, 
de  specificatio ,  de  fructuum  separatio  of  perceptie  en  de  overdracht  zgn 
per  se  geené  modi  acquirendi  van  het  uitsluitend  recht.  Zij  zijn  voor 
de  verkrgging  van  dit  recht  slechts  van  eenig  belang  inzoover  ^  tot 
bezit  voeren.  Het  uitsluitend  recht  geeft  den  bezitter  natuurlgk 
recht  op  vergoeding ,  zoo  een  ander  het  bezit  uitoefent  of  den  bezitter 
in  de  uitoefening  belemmert.  Maar  een  algemeen  recht  van  terugvor- 
dering bg  bezitsverlies  wordt  daaruit  niet  geboren.  Toevertrouwde 
zaken  kan  hg  van  zgnen  vertrouwde  —  immers  ex  contractu  — 
terugvorderen.  Hem  ontstolen  en  door  hem  verloren  zaken  kan  hg 
bg  uitzondering  van  eiken  houder  terugvorderen ,  doch  alleen  op  grond 


(1)  Het  vri)  gecompliceerde  overzicht  van  de  talrijke  (schoon  ook  grootendeels  zeld- 
zame) gevallen  der  revindicatie  van  weggeraakte  of  toevertrouwde  zaken  vindt  men 
in  myn  n^y^t.  de  la  prop.  mob.*'  p.  423/4. 
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van  den  diefstal  of  het  verlies  waardoor  hg  getroffen  is  geweest.  Tot 
vergoeding  van  den  koopprjjs  is  hg  daarbg  in  geen  geval  gehonden. 
Hg  kan  daarentegen  toevertrouwde  zaken  niet  van  derde  honders  en 
verdoolde  of  achtergelaten  zaken  van  niemand  terugvorderen. 

De  tweede  en  definitive  redactie  van  het  bestnur  bevat  eigenlgk 
twee  op  zich  zelve  staande  stelsels,  de  eene  het  eigendomsrecht,  de 
tweede  het  pandrecht  betreffende.  —  In  het  eerste  is  de  term  eigendom 
weder  opgenomen.  Wie  als  eigenaar  bezit,  is  eigenaar.  Met  andere 
woorden  de  jnris  possessio  doet  eigendom  verkrggen  en  zolks  bg 
uitsluiting.  Andere  modi  acquirendi  zgn  er  niet.  De  bezitter  heeft  bg 
bezitsverlies  geen  recht  van  revindicatie;  zgn  eigendomsrecht  toch 
houdt  met  het  bezitsverlies  op.  Slechts  bg  bezitsverlies  tegen  of  buiten 
zgn  wil  is  de  houder  jegens  hem  verbonden  tot  teruggave  zonder 
schadevergoeding.  Of  zoo  het  aannemen  dier  verbintenis  niet  lag  in 
de  bedoeling  van  de  redacteuren  der  vraagstelling:  dan  heeft  toch  wie 
tegen  zgn  wil  het  bezit  verloren  heeft,  (drie  jaren  lang?)  het  recht 
om  de  zaak  van  eiken  houder  terug  te  eischen ;  echter  niet  als  eigenaar, 
maar  op  grond  van  het  feit  van  het  onvrgwillig  bezitsverlies. 

Wat  het  pandrecht  betreft,  rgst  de  vraag:  wat  beteekent  het,  dat 
wie  als  pandhouder  bezit,  pandhouder  is,  of  anders  gezegd,  dat  het 
bezitten  als  pandhouder  pandrecht  doet  verkrijgen ,  en  zulks  bg  uit- 
sluiting? Men  is  niet  pandhouder  in  abstracto  —  gelgk  men  bezitter 
of  eigenaar  in  abstracto  is  —  maar  steeds  pandhouder  van  een  be- 
paald persoon  voor  eene  bepaalde  schuldvordering.  Het  eigendomsrecht, 
gelgk  het  bezitrecht,  is  eene  rechtsbetrekking  tusschen  één  persoon, 
den  eigenaar  of  bezitter,  en  het  publiek:  gelgk  de  verbintenis  eene 
rechtsbetrekking,  is  tusschen  twee  personen.  Doch  het  pandrecht  is 
geene  rechtsbetrekking,  maar  een  executie-recht,  bg  voorkeur  boven 
andere  schuldeischers  door  een  schaldenaar  aan  zijnen  schuldeischer 
voor  zekere  schuld  verleend.  Het  pandrecht  heeft  geene  analogie  met 
het  eigendomsrecht.  Men  kan,  als  de  wet  het  bepaalt,  eigenaar  zgn 
door  bezit  als  eigenaar;  men  kan  niet  pandgerechtigde  zgn  alleen 
door  het  bezit  als  pandhouder.  Ieder  kan  eigenaar  eener  zaak  zgn 
tegenover  het  publiek,  als  hg  haar  maar  bezit;  om  pandgerechtigde 
te  zgn  moet  men  voor  zgne  schuldvordering  van  zijnen  (pandgevenden) 
schuldenaar  pandrecht  verkregen  hebben.  Een  tweede  vereischte  is  het 
bezit  des  schuldeischers  (of  van  een  derde  volgens  overeenkomst).  Doch 
dit    bezit   is   slechts   eene   voorwaarde;    het    brengt   geen   pandrecht 


425 

Yoort.  Dat  hg  die  als  pandhoader  bezit,  pandhouder  is,  heeft  alzoo, 
letterlek  genomen,  geen  zin.  De  bedoeling  moet  dos  geweest  zgn: 
Wie  yan  z^nen  schnldenaar  een  pand  heeft  gekregen,  wordt  — 
natunrlijk  zoolang  hg  bezit  —  rechtmatig  pandhouder  geacht,  onaf- 
hankelgk  van  de  rechtmatigheid  der  pandstelling,  d.i.  van  de  bekwaam- 
heid en  het  recht  des  pandgevers;  met  dit  gevolg,  dat  het  pand  niet 
Tan  hem  zal  konnen  ternggevorderd  worden  door  den  eigenaar  (i).  De 
slotperiode  ^^behoadens  enz."  zal  dan  ten  aanzien  van  het  pandrecht 
dezen  dubbelen  zin  moeten  hebben:  a.  wie  het  bezit  der  daarna  in 
pand  gegeven  zaak  buiten  zgn  wil  verloren  heeft,  zal  het  van  den 
pandhouder  kunnen  terugvorderen  (^) ;  h,  de  pandhouder  zelf  zal  bg 
onvrgwillig  bezitsverlies  het  pand  van  eiken  houder  kunnen  terug- 
vorderen (^). 

Men  heeft  alzoo  het  stelsel  van  het  pandrecht,  gelgk  dit  in  a. 
1197  B.  W.  geregeld  is,  onder  inachtneming  eener  geweldige  concisie, 
met  het  stelsel  van  eigendomsrecht  in  eene  uiterst  korte  bepaling 
willen  samenpersen.  Doch  deze  poging  is  uit  den  aard  der  zaak 
mislukt.  Beter  ware  het  dat  het  pandrecht,  als  het  voorwerp  eener 
eigene  wettelgke  regeling,  thans  buiten  beschouwing  werd  gelaten. 

Wg  kwamen  dan  tot  een  stelsel  hetwelk  inderdaad  met  dat  der 
eerste  redactie  van  het  bestuur  bgna  geheel  overkomt.  Slechts  in 
de  terminologie  ^^eigendom"  en  ^^uitsluitend  recht",  alsmede  in  de 
uitzondering  (,^gestolen  of  verloren"  of  ,^buiten  zgn  wil"),  ligt  er 
verschil. 

Het  gemeenschappelgke  in  de  stelsels  van  C.  C.  en  B.  W.  en  van 
het  Bestuur  is:  1^.  bezit  is  modus  acquirendi,  2°.  revindicatie  of 
terugvordering  wordt  slechts  aan  den  bestolene  of  verliezer  of  wel 
slechts  bg  onvrgwillig  bezitsverlies  gegund.  Het  verschil  tusschen  de 
beide  wetboeken  en  het  Bestuur  ligt  hoofdzakelgk  hierin,  dat  het 
laatste  de  oude  modi  acquirendi  opruimt  en  het  bezit  tot  eenigen 
modus  verheft. 


(1)  D.  i.  hetgeen  a.  1197,  al.  5  (nieuw)  B.  W.  bepaalt:  dat  de  onbevoegdheid  des 
pandgevers  om  over  de  zaak  te  beschikken  niet  aan  den  pandhoader  kan  worden 
t^engeworpen.  —  Dit  te  bepalen  was  echter  in  het  tweede  stelsel  omtrent  eigen- 
domsrecht onnood  ig,  omdat  revindicatie  daarin  reeds  in  bet  algemeen  aan  den  eigenaar 
ontzegd  wordt 

(2)  Art.  1197,  al.  6  B.W. 

(3)  Art  1197,  al.  4  B.W. 
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De  Duitsche  stelsels 

2®.  Het  gemeenschappelgke  der  duitsche  stelsels (i)  is,  dat  zg  zich 
bepalen  tot  beperkingen  der  revindicatie,  en  het  bezit  niet  als  modus 
acqoirendi  opnemen.  De  drie  laatsten  komen  hierin  overeen,  dat  zg 
ten  aanzien  der  revindicatie  beginselmatig  onderscheiden  tasschen 
vrgwillig  en  onvrywillig  bezitsverlies  of  ook  tnsschen  het  bestolen 
worden  of  verUezen  en  de  oyerige  gevallen. 

In  plaats  van  eigendom  door  bezit  komt  (behalve  in  het  praissische 
landrecht)  beperking  of  uitsluiting  der  revindicatie  t^en  den  derden 
verkrgger  te  goeder  trouw ;  n.  1.  in  alle  gevallen ,  volgens  het  oosten* 
rgksche  Wb.,  in  alle  gevallen  buiten  die  van  on vrg willig  bezitsverlies, 
volgens  het  Wb.  van  Zürich  en  het  Ontwerp,  of  buiten  die  van  diefstal 
en  verlies,  volgens  het  D.  H.  Ob.  De  revindicatie  wordt  door  het  Wb. 
van  Zürich  slechts  beperkt,  n.1.  door  de  voorwaarde  van  teruggave 
van  den  koopprgs.  Het  oostenr^ksche  Wb.  benevens  het  D.  H.  Gb. 
en  het  Ontwerp  sluiten  daarentegen  derevindicatie  uit:  het  oosten- 
r^ksche  en  het  D.  H.  6b.  (')  slechts  ten  aanzien  van  onder  onereusen 
titel  verkregene  of  gekochte  goederen,  het  Ontwerp  ten  aanzien 
van  alle  verkr^gers,  waardoor  alzoo  het  D.  H.  öb.  wordt  aange- 
vuld. Deze  uitsluiting  is  (volgens  het  oostenr^ksche ,  het  D.  H.  6b. 
en  het  Ontwerp)  gegrond  daarop  dat  de  bona  fide  verkrgger  door  en 
met  de  overdracht  eigenaar  wordt. 

Dat  volgens  het  D.  H.  6b.  en  het  Ontwerp  de  derde  verkrgger, 
dienaangaande  te  goeder  trouw  zgnde ,  tevens  de  zaak  vrij  van  pand  Q) 
en  andere  bezwarende  rechten  verkrijgt,  is  eene  bizondere  bepaling 
welke  bg  het  algemeene  stelsel  van  eigendom  van  roerend  goed  buiten 
beschouwing  kan  blgven. 

In  de  drie  oudere  bronnen  vinden  wij  verder  beperkingen  der  revin- 
dicatie ten  aanzien  van  zaken  gekocht  in  publieke  verkooping,  op 
kermissen  en  markten,  en  van  geautoriseerde  of  habitueele  kooplui, 
ook  van  gestolen  en  verloren  zaken;  hetzg  de  revindicatie  aan  de 
voorwaarde  van  koopprgsvergoeding  onderworpen  (Pruissen,  Zürich), 
hetzg  die  actie  (Oostenrgk)  uitgesloten  zy.  Het  D.  H.  6b.  spreekt  uit 


(1)  Van  het  praissische  landrecht,  het  oostenrüksche  wetboek,  dat  van  Zfirich, 
het  duitsche  handelswetboek  en  het  nieawe  duitsche  ontwerp. 

(2)  AIb  alleen  over  alienatien  onder  onereusen  titel,  niet  over  donatien  handelende. 

(3)  Zoodat  de  pandhouder  het  niet  van  hem  kan  revindiceeren. 
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den  aard  der  zaak  niet  van  ambtelijke  pnblieke  yerkoopingen ,  als  niet 
commercieel  zgnde;  het  gaat  de  kermissen,  markten  en  speciale 
kooplui  Yoorbg,  en  het  slnit  de  revindicatie  slechts  ten  aanzien  van 
papier  aan  toonder  geheel  uit.  Het  Ontwerp  sloit  de  actie  uit  ten 
aanzien  van  papier  aan  toonder  en  ten  aanzien  van  het  in  publieke 
verkooping  gekochte,  en  het  gaat  de  yeroaderde  kermiasen,  jaai- 
markten  en  speciale  kooplui  voorbg. 

Van  de  duitsche  stelsels  schgnt  het  meest  of  alleen  in  aanmerking 
te  komen  dat  van  het  Ontwerp ,  hetwelk  tevens  dat  van  het  D.  H.  6b. 
generaliseert,  en,  ook  op  handelszaken  toepassel^k  verklaard  zgnde, 
het  in  zich  op  zou  nemen.  Het  houdt,  kort  uitgedrukt,  in:  ,,De  bona 
fide  verkr^ger  wordt  eigenaar  en  is  dus  tegen  revindicatie  beveiligd , 
behalve  ten  aanzien  van  zaken  welker  bezit  h^  onvrgwillig  verloren 
heeft.  Geld  en  papier  aan  toonder  is  in  het  geheel  niet  revindicabeL 
Wat  in  publieke  verkooping  gekocht  is,  kan  niet  gerevindiceerd 
worden,  op  grond  dat  het  niet  toebehoorde  aan  hem  wiens  goed 
publiek  verkocht  is." 

Het  romeinsche  stélseL 
Zander  en  met  moderatien, 

3*.  Het  romeinsche  recht  kende  geene  beperking  der  revindicatie, 
tenzg  door  usucapio  behalve  ten  aanzien  van  res  furtivae,  terwgl  de 
revindicatie  zelve  (gelgk  alle  actiën  tot  op  Theod.  H)  onverjaarbaar  was  (f). 


(t)  In  deze  weinige  woorden  is,  n.  f.,  het  romeinsche  stelsel  in  hoofdzaak  of 
in  het  wezen  der  zaak  met  juistheid  temggegeven:  niet  slechts  het  stelsel  dat 
eenwenlang  te  Rome  en  in  het  romeinsche  rtjk  gegolden  heeft,  maar  ook  datgene  wat 
men  zich  thans,  ook  in  de  juristenvereeniging,  in  tegenstelling  met  andere  stelsels, 
onder  „het  romeinsche  stelsel"  denkt.  —  Mr.  Coninck  Lievstikg  meent  echter  dat 
het  romeinsche  stelsel  onvóüsdig  door  mt)  is  weergegeven,  en  dat  het,  pro  of  contra 
dit  stelsel,  eenvoudig  voor  m(}  de  vraag  was  of  de  revindicatie  zal  worden  toege- 
laten of  niet.  Indien  Mr.  C.  L.  het  eerste  hoofdstuk  van  myn ,  „Système  de  la  propriöté 
mobilière"  gelezen  had,  zou  hy  m^  eene  zoo  groote  simplicitas  niet  hebben  toege- 
schreven. Doch  ook  bovenstaand  résumé:  „onverjaarbare  revindicatie  alleen  beperkt 
door  usucapio  behalve  van  res  furtivae"  hield  nog  iets  meer  in.  Maar  ik  wil  eens 
aannemen  dat  Mr.  C.  L.  bedoeld  heeft,  dat  volgens  mQ  het  romeinsche  stelsel  was: 
revindicatie  niet  beperkt  door  eenige  exceptie  of  door  eenige  acquisitie  van  derde 
verkrtlgers.  Ook  hiermede  echter  zou  het  radicale  karakter  van  het  romeinsche 
stelsel,  tegenover  de  thans  geventileerde  stelsels  en  tegenover  de  fragmentaire  en 
bonte  middeneeuwsch-europesche  regtsbepalingen,  goed  gekenschetst  geworden  zQn.  — 
Wat  voert  Mr.  C.  L.  nu  echter  aan  tot  aanvulling  van  het  onvolledig  weergegeven 
romeinsche  stelsel?  En  wat  is  z.i.  het  gevolg  dier  onvolledigheid?  Wi  duidt  slechts 
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Men  kan  dit  absolnte  stelsel  verschillende  moderatien  doen  onder- 
gaan,  mits  niet  komende  tot  den  algemeenen  regel  dat  de  bona  fide 
verkrëger  van  eens  anders  goed  eigenaar  wordt,  of  ook  dat  de  bon& 
fide  verkr^ging  eene  exceptie  van  niet-ontvankel^kheid  tegen  de  revin- 
dicatie  verschaft.  Hiermede  toch  verlaat  men  het  gebied  des  romein- 
schen  rechts ,  geraakt  men  met  den  geest  van  dat  recht  geheel  in  str^d. 

Verder  moet  men  om  aan  dien  geest  getrouw  te  blijven  de  onder- 
scheiding tasschen  gestolen  of  verloren  en  andere  zaken ,  of  tosschen 
vrgwillig  en  on vrg willig  bezitsverlies  geheel  laten  varen.  Elke  be- 
perking der  revindicatie  moet  zich  gelgkelgk  uitstrekken  tot  de 
gevallen  van  vrijwillig  en  onvrgwillig  bezitsverlies,  tot  die  van  diefistal 
en  verduistering,  van  gestolen,  verloren,  verdwaalde,  zoek  geraakte, 
achtergelaten  en  toevertrouwde  zaken. 

De  moderatien  nu  die  in  aanmerking  kunnen  komen ,  zijn  n.  f.  de 
navolgende  beperkingen,   afzonderlek  of  te  zamen:  P.  exceptie  van 


op  tweeërlei  gevolgd :  „het  stelsel  is  door  mQ  radicaler  voorgesteld  dan  het  was,  en  op 
de  verandering  die  het  in  den  loop  der  tyden  ondergaan  heeft  ^  is  door  m^  niet  gelet". 
„In  de  eerste  plaats  heb  ik  niet  gelet  op  de  interdicta  en  op  de  verandering  die 
uirubi  getroffen  heeft."  Doch  de  interdicta  retinendae  possessionis  behooren  inderdaad 
niet  tot  het  systeem  van  den  eigendom  van  roerend  goed.  Zy  betreffen  ook  niet  de  bezits- 
bescherming  maar  de  bezitstoekenning  welke  den  als  bezitter  erkenden  persoon  het 
commodam  possessoris,  de  ontheffing  van  den  bewtislast,  in  het  eigendomsgeding, 
verleende.  £n  wat  doet  het  nn  verder  ter  zake:  of  ntmbi  in  de  4de  periode  in 
uti  possidetis  is  opgelost,  of  het  bezit  van  mobilia  niet  meer  aan  den  langsten  be- 
zitter in  het  afgeloopen  jaar,  maar  aan  den  actnelen  bezitter  werd  toegekend?  Het 
eigendomsstelsel  is  daarby  onveranderd  gebleven.  —  Van  de  essentieel  tot  het  romeinsche 
stelsel  behoorende  usacapio  had  ik  melding  gemaakt;  doch  wat  doet  het  nn  ter  zake 
of  de  termijn  van  usncapio  een  jaar  of,  gelfjk  op  bevel  van  JusTiviAinTS ,  drie  jaar 
bedroeg?  —  En  nn  de  door  mg  niet  vermelde  pnbliciana?  Deze  behoort  zeker  niet  tot 
het  bezitsstelsel  en  wel  tot  het  eigendomsstelsel.  Maar  deze  revindicatie  van  den 
verjaringsbezitter  is  slechts  een  accessorium  van  het  stelsel  en  strekt  geenszins  om 
het  te  verzachten,  maar  veeleer  om  het  radicaler  te  maken.  —  Ter  verzachting  n.  f. 
voert  Mr.  C.  L.  (p.  32)  aan,  dat  „de  vindicatie  van  mobilia  nit  den  aard  der  zaak 
aan  groote  bezwaren  onderhevig  moet  zOn,  en  er  geen  bltjk  is  van  veelvuldig  gebruik". 
(p.32).  Juister  is  het,  meen  ik,  dat  er  geen  biyk  is,  dat  het  gebmik  der  revindicatie, 
zoo  van  mobilia  als  van  immobilia,  voorbereid  door  utmbi  geiyk  door  uti  possidetis, 
ook  nog  in  den  keizertyd  niet  in  vollen  bloei  heeft  gestaan.  De  fabriekmatige  en 
schablonenartige  productie,  en  de  daardoor  veroorzaakte  fungibiliteit,  stond  in  de 
oudheid  nog  niet  gelijk  thans  aan  een  veelvuldig  gebruik  der  revindicatie  van  mobilia 
in  den  weg.  —  Waarom  het  romeinsche  stelsel  (althans  zonder  de  publiciana)  zoo 
kunstmatig  was,  vat  ik  niet  (p.  33).  Men  moge  het  radicaal  vinden,  doch  het  was 
zeer  eenvoudig,  en  zeker  vr{|  wat  eenvoudiger  dan  het  stelsel  van  a.  8014  B.  W. 
en  van  Mr.  CL.  met  het  bezit  als  modus  acquirendi  en  de  onderscheiding  tusschen 
al  of  niet  vrijwillig  bezitsverlies.  —  Nog  z||  opgemerkt,  dat  wy ,  het  romeinsche  stelsel 
noemende,nietB  te  maken  hebben  met  het  justinianeische  regt,hetwelki8fia-romein8ehregt 
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niet-ontvankelykheid  tegen  elke  revindicatie  ran  geldstukken  en  papier 
aan  toonder  (ofschoon  dit  papier  ook  van  nnmmers  voorzien  zg) ;  2^.  ge- 
lyke  ^exceptie  ten  aanzien  van  in  publieke  ambtel^ke  verkooping  ge- 
kocht goed,  voorzoover  de  revindicatie  daarop  berast,  dat  het  publiek 
verkochte  dengenen  wiens  goed  verkocht  werd,  niet  toebehoorde; 
3®.  regt  des  bona  fide  verkrggers  (al  of  niet  onder  bezwarenden  titel) 
om  te  vorderen  dat  de  revindicant  hem  de  helft  van  de  geschatte 
actueele  waarde  vergoede,  zoodat  alzoo  de  schade  tusschen  den  eige- 
naar en  den  derden  verkrijger  worde  gedeeld.  Deze  derde  verkrgger 
moet  dan  voor  zgne  schadehelft  geen  verhaal  hebben  op  zgnen  voor- 
man of  auctor;  immers  buiten  het  geval  dat  deze  hem  bedrogen  of 
althans  te  kwader  trouw  eens  anders  zaak  verkocht  heeft,  zoodat  h^ 
hem  wegens  onrechtmatige  daad  vergoeding  schuldig  is. 

Discussie  der  beginselen. 

Wg  zgn  thans  genaderd  tot  het  doen  eener  keuze  uit  de  verschil- 
lende stelsels.  Om  die  keuze  voor  te  bereiden  en  gemakkelgk  te  maken 
zal  het  dienstig  zgn  vooraf  de  beginselen  te  discuteeren  waarop  de 
verschillende  stelsels  gegrond  zgn,  en  waaromtrent  wg  tot  het  doen 
eener  keuze  te  beslissen  hebben. 

1^.  Hoe  radicaal  men  ook  moge  zgn,  het  begrip  en  den  term  van 
eigendom  van  roerend  goed  behoude  men.  Voor  eigendom  steUe 
men  ^^uitsluitend  recht"  liever  niet  in  de  plaats;  want  wat  is  ^^uit- 
sluitend  recht"  anders  dan  eigendom,  of  wat  is  eigendom  anders  dan 
het  uitsluitend  recht  van  een  gerechtigden  persoon  ten  aanzien  eener 
zaak  tegenover  alle  andere  menschen?  Het  bezit  van  roerend  goed 
kan  den  eigendom  daarvan  niet  vervangen ;  want  het  recht  van  bezit  — 
dat  gelgk  eigendom  een  recht  is  tusschen  een  persoon  en  het  publiek  — 
onderstelt  het  eigendomsrecht ;  hetzg  nu  het  bezit  slechts  zg  het  naakte 
bezit  als  eigenaar  (zie  boven  p.  16),  of  wel  het  zich  gedragen  en 
bejegend  worden  als  eigenaar,  waarvan  het  begrip  in  het  midden- 
eeuwsche  en  modern  europeesche  beter  dan  in  het  romeinsche  recht 
is  ontwikkeld  en  geformuleerd  geworden.  Zoodra  roerende  goederen 
niet  onverdeeld  worden  gehouden,  maar  tusschen  de  samenlevende 
rechtssubjecten  verdeeld  zgn ,  heeft  men  eigendomsrecht  daarvan ,  even- 
goed als  bg  verdeeling  van  den  bodem.  Men  moge  dus  den  eigendom 
in  theorie  uitdrgven,  in  de  praktgk  keert  hg  onmiddellgk  terug. 
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2^.  Eigendom  kan  ook  zonder  revindicatie  bestaan;  doch  in  volle 
kracht  slechts  als  de  eigenaar  revindiceeren  kan.  Men  behonde  daarom 
de  revindicatie  in  algemeen  beginsel  en  behoudens  zekere  beperkingen , 
in  plaats  van  haar  in  beginsel  uit  te  sluiten  en  slechts  bg  uitzon- 
dering eene  niet  op  den  eigendom  maar  op  de  wgze  van  bezitsverlies 
gegronde  terugvordering  toe  te  laten. 

3^.  In  de  middeneeuwsche  bronnen  worden  diefstal  en  verlies,  als 
zeer  in  het  oog  vallende  wgzen  van  bezitsverlies  bizonder  vermeld. 
Ook  was  de  wgze  ,^diefstal"  van  bizonder  gewicht,  inzoover  die  tot 
bestra£Qng  wegens  diefstal  aanleiding  kon  geven.  Bourjon  had  zgne 
uitzondering  voor  de  revindicatie  van  gestolen  zaken  inderdaad  op 
het  romeinsche,  niet  op  het  oud-fransche  recht  gegrond.  Eerst  de 
G.  G.  voegde  er  ,^ verlies"  bg.  Eene  algemeene  onderscheiding  van 
vrgwillig  en  onvrgwillig  bezitsverlies  of  een  algemeen  begrip  van 
^^toevertrouwde  zaken"  vindt  men  in  de  oude  bronnen  niet.  —  Wat 
is  nu  echter  het  actueele  nut,  de  actueele  zin  van  deze  onderschei- 
dingen, alsmede  van  die  tusschen  diefstal  tegen  den  eigenaar  zelven 
door  een  vreemde,  en  verduistering  ten  nadeele  des  eigenaars  door 
den  man  van  zgn  vertrouwen  gepleegd?  Geene  andere  gronden  mogen 
gelden  dan  het  belang  van  het  verkeer,  het  belang  of  de  wensch  der 
partgen ,  d.  i.  van  den  revindiceerenden  eigenaar  en  den  aangesproken 
houder,  en  de  billgkheid  of  rechtvaardigheid  te  hunnen  opzichte. 
Zulke  gronden  zgn  er  echter  niet.  De  met  veel  aanmatiging  optre- 
dende onderscheidingen  zgn  enkel  traditioneel  en  theoretisch.  Voor- 
eerst bevat  de  uitsluiting  der  revindicatie  of  de  voorwaarde  van  ver- 
goeding van  den  geheelen  koopprgs  eene  opoffering  van  den  eigenaar 
aan  den  derden  houder.  Billijk  of  rechtvaardig  kan  die  opoffering 
zeker  niet  geacht  worden.  Zg  is  niet  minder  onbillgk,  zoo  de  eigenaar 
zgn  goed  aan  iemand  heeft  toevertrouwd,  en  deze  vertrouwde  persoon 
ontrouw  gepleegd  heeft,  dan  wanneer  de  eigenaar  is  bestolen,  of  hg 
de  zaak  verloren  heeft ,  of  zg  hem  ontsnapt  is.  De  ,,Unterschlagnng*' 
kan  gepleegd  zgn  door  iemand  die,  gelgk  hg  wist  of  kon  weten, 
zgn  vertrouwen  onwaardig  is,  maar  ook  (en  dit  pleegt  het  geval 
te  zgn)  door  iemand  wien  hg  geene  reden  of  geene  genoegzame  reden 
had  om  te  wantrouwen.  Het  bestolen  worden ,  verliezen  of  ontsnappen 
kan  en  zal  dikwerf  het  gevolg  zgn  van  ongenoegzame  voorzorg  of 
bewaking.  En  het  is  nog  lichter  om  zich  voor  diefstal  en  de  gevolgen 
van  eigen  nalatigheid  en  gedachteloosheid  dan  om  zich  voor  ontrouw 
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ran  depositarissen  en  mandatarissen,  commodatarissen  en  locatarissen 
te  vrgwaren.   Voor  het  eerste  is  en  gevoelt  men  zich  meer  yerantwoor- 
delgk  dan  voor  het  laatste.  Ten  tweede,  het  belang  van  het  verkeer 
vordert  dat  de  koopers  van  roerend  goed  niet  teraggehonden  worden 
door   de   vrees   voor   evictie.    Na  is   het  echter   den  kooper  volmaakt 
onverschillig,    of   hg    geëvinceerd  wordt   door  een   bestolen   eigenaar 
of   door    den    eigenaar    eener    verloren    of   verdoolde    zaak,    of  door 
een  eigenaar  die  het  slachtoffer  is  geweest  van  ontroaw.    Hg  is  ook 
vooraf  niet   banger  voor  eene  evictie  door  iemand  die  een  vrgwillig, 
dan.  die  een   on vrg willig  bezitsverlies  ondergaan  heeft.    Hg  verlangt, 
om   gernst  te  koopen,   dat  hg,   te   goeder  trouw  zgnde,  ook  geene 
evictie  behoeve  te  vreezen.   Eindelijk  de  eigenaar  zelf  maakt  ook  geen 
onderscheid.    Hg  zal  niet  meer  wenschen  de  hem  ontstolene,  dan  de 
hem   door  ontrouw  ontvreemde  zaak   te  kunnen  revindiceeren.    Eer 
zal  hg  omgekeerd  zeggen:  ^,Dat  ik  bestolen  ben  of  verloren  heb,  of 
dat  de   zaak   mg   ontsnapt  is ,    dit  is  öf  mgne  schuld ,  die  ik  mg  te 
wgten  heb,  öf  een  accident,  eene  vis  maior,  waarin  ik  berusten  kan. 
Doch   dat  de   man   wien  ik   mgne   zaak   had   toevertrouwd,   mg  die 
trouweloos  afhandig  maakt,  is  mg  bizonder  hinderlgk  en  maakt  mij 
dubbel  begeerig  om  haar  te  heroveren."  —  Waar  nu  geene  der  par- 
tgen,   evenmin   als  het   belang  van   het   verkeer  en  ons  gevoel  van 
billgkheid,   onderscheid   maakt,   daar   is  het   al  zeer  zonderling,  dat 
de   onderscheiding   gehandhaafd   wordt.  —  Nog  hierop  lette  men  dat 
het   verkeer  niet   alleen   uit   koopen   en   verkoopen   bestaat,    en  niet 
uitsluitend   is   handelsverkeer   in   het   belang  der  kooplieden  gedreven 
wordende.     Wanneer    men    (en    dit  geldt   vooral   voor   particulieren) 
minder  durft  uitleenen,  deponeeren,  in  commissie  of  in  administratie 
geven,  omdat  men  ingeval  van  ontrouw,  gevolgd  door  alienatie,  zgne 
zaak   eenvoudig   kwgt   is ,  dan  zal  men  tot  die  aan  de  behoeften  des 
werkelgken   levens   voldoende   verkeershandelingen   minder  gereedelgk 
overgaan,  gelgk  dit  evenzeer  het  geval  is  met  de  derde  koopers,  naar- 
mate zg  de  evictie  meer  vreezen. 

4^.  Het  beginsel  dat  bezit  eigendom  voortbrengt  of  een  modus 
aoquirendi  dominium  is,  hetzg  nevens  de  oude  modi  of  alléén,  dit 
beginsel   is   eene  juridische  abnormaliteit ,  zoo  niet  monstruositeit  (f). 


(t)  Mr.  LsTT  (Hand.  p.  15)  wenacht  voor  deze  monstraositeit  eene  lans  tegen  mfj 
te  breken.  Doch  h])  zegt  inderdaad  geen  woord  ten  gunste  van  „bezit  =  modoB 
acquirendi",  en  hy  is  daarna  medegegaan  met  het  voorstel  MoLEKaBAAPP,  houdende 
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waaraan  men  beier  doet  haar  aüscheid  te  geven.  De  onde  modi  latende 
bestaan,  ontneemt  deze  nieawe  modus  hun  wel  is  waar  niet  alle 
rechtswerking,  maar  hg  verlamt  ze  en  maakt  hen  tot  eene  bespotting. 
Tevens  doet  hg  een  hybridisch,  zeer  gecompliceerd  en  ondoorzichtig 
stelsel  ontstaan.  Als  éénige  modas  brengt  hij  wel  een  eenvoudig  maar 
toch  onnatuurlgk  en  onjuridisch  stelsel  voort.  Het  feit  van  het  bezit 
doet  wél  bezitrecht  ontstaan ,  dat  is  de  aanspraak  op  bezitsbescherming , 
het  recht  op  voorloopig  bezit,  behoudens  het  recht  des  eigenaars  op 
het  onvoorwaardelgk  bezit,  en  bg  voortzetting  leidt  het  feit  van  het 
bezit  wél  tot  eigendomsverkrgging :  doch  dit  enkele  feit  moet  niet 
zelf  het  eigendomsrecht  voortbrengen.  Dit  moet  alleen  kunnen  ge- 
schieden door  rechtsfeiten  en  rechtshandelingen  welke  een  voldoenden 
grond  bevatten  om  te  midden  der  algemeene  verdeeling  der  goederen 
onder  de  samenlevende  menschen,  een  goed  aan  een  persoon  toe  te 
wgzen :  zooals  de  occupatio  rei  nullius  en  de  verwerking  of  vervorming 
der  stof,  de  accessio  en  de  successio,  het  transport  door  den  eigenaar. 
Het  bezit  zonder  meer  levert  daarentegen  hoegenaamd  geen  grond 
op  voor  de  uitsluitende  toewgzing  eener  zaak  aan  een  persoon. 

In  het  belang  des  verkeers  behoeft  men  zgne  toevlucht  niet  te 
nemen  tot  ,^den  eigendom  alleen  door  bezit".  Men  kan  evengoed  de 
bona  fide  verkrgging  der  niet  aan  den  verkooper  behoorende  zaak 
tot  modus  acquirendi  maken.  Het  duitsche  stelsel  is  in  dit  opzicht 
te  verkiezen  boven  het  door  het  Bestuur  omschrevene.  Men  moge 
de  bona  fide  verkrgging  een  verkeerden  grond  van  eigendoms- 
verkrgging achten :  een  verdedigbare  grond  ligt  zeker  in  de  rechts- 
handeling der  alienatie  en  de  bona  fides  van  den  acquirens,  in  het 
belang  des  verkeers  en  de  benadeeling  des  verkrggers. 

Wat  is  de  bedoelde  heilzame  strekking  van  het  beginsel  ^^eigendom 
door  bezit,  en  door  bezit  alleen''?  Het  voornaamste  zal  wel  zgn  het 
behoeden  der  derde  verkrggers  tegen  terugvordering.  Beter  is  het 
echter  om  de  revindicatie,  waar  en  zooveel  zulks  wenschelgk  geacht 
wordt ,  te  beperken ,  dan  om  haar  indirect  onmogelgk  te  maken  door 
den  eigendom  in  leven  en  dood  aan  het  bezit  vast  te  klinken. 


„bona  fide  acquisitio  =  modas  acquirendi  dominiam'\  Mr.  Lety  heeft  dit  verachil 
niet  bemerkt,  omdat  h0,  ofschoon  een  voortreffelijk  jurist,  niet  op  de  hoogte  van 
deze  quaestie  was.  —  Mr.  Lodeb  ,  de  monstruositeit  van  Mr.  Lbyt  opnemende,  verwart 
het  aldus  gequalificeerde  stelsel  met  dat  van  Mr.  Boelvikk  of  het  dnitaehe  stelsel, 
waarvan  de  verzachting  door  het  deelen  der  schade  tusschen  eigenaar  en  bona  fide 
verkrQger  door  mj)  was  aanbevolen.  —  Is  dit  ernstig  debat?  (Hand.  p.  40). 
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5<^.  Men  moet,  zonder  onderscheid  tosschen  vrgwillig  en  onvrg- 
willig  bezitsverlies ,  de  revindicatie  tegen  den  derden  bona  fide  verkrgger 
5f  altgd  óf  nimmer  toestaan.  Het  laatste  is  hard  voor  den  yerkrgger, 
het  eerste  is  hard  voor  den  eigenaar  en  tevens  zgn  recht  met  voeten 
tredend.  Het  is  eene  juridische  enormiteit:  dat  de  eigenaar,  die  recht 
op  de  zaak  had,  alles  verliest,  en  de  bona  fide  verkrgger,  op  wien 
de  vervreemder  geen  recht  op  de  zaak  heefb  kannen  overbrengen, 
alles  behoudt;  dat  de  ongelukkige  eigenaar  de  geheele,  de  ongelukkige 
verkrgger  in  het  geheel  geene  schade  draagt.  Wil  men  nu  niet,  het 
recht  des  eigenaars  handhavende ,  den  rechtloozen  derden  verkrijger 
de  schade  van  zgn  ongeluk  geheel  laten  dragen,  dan  moet  men 
althans  de  schade  tusschen  beide  partijen  deelen,  en  de  vergoeding 
der  halve  waarde,  als  voorwaarde  van  revindicatie,  aan  den  eigenaar  opleg- 
gen Q).  Niet  de  helft  van  den  koopprgs ,  die  onbekend ,  onzeker  en 
tusschen  partgen  in  geschil  kan  zgn,  maar  de  helft  der  actueele 
waarde,  gelgk  die  door  partgen  of  hunne  deskundigen,  of  wel  door 
den  rechter  of  zijne  deskundigen,  geschat  zal  worden.  —  Hiermede 
vervalt  de  eigendomsverkrgging  van  den  bona  fide  possessor  ten  spgt 
van  den  eigenaar,  welke  nu  juist  niet  als  een  gelukkige  en  bevredi- 
gende modus  acquirendi  kan  beschouwd  worden,  al  is  zg  als  zoodanig 
ver  te  verkiezen  boven  de  eigendomsverkrgging  door  het  naakte 
bezit.  —  De  derde  houder  zal  desverlangende  de  halve  schadeloos- 
stelling moeten  vorderen,  en  dit  naar  omstandigheden  ook  kunnen 


(1)  Men  kan  althans  niet  tegenwerpen,  dat  dit  deelen  van  de  schade  niet  ger- 
maanschCt)  is;  want  de  verplichting  om  de  „medietas  pretii"  aan  den  honder,  die 
van  een  for  gekocht  heeft,  te  voldoen,  wordt  den  eigenaar  opgelegd  in  de  leges 
Bainwariomm  en  Visigothoram  (Syst.  p.  94).  (ft)  « 

(t)  Evenmin  dat  zQ  niet  arisch  is.  Zie  boven  (noot  f  p.  416).  Hetzelfde  denkbeeld 
van  biliyke  schadeverdeeling  is  in  het  ond-germaansche  en  het  oad-brahmaansche 
regt  gerezen. 

(ff)  Ook  deze  verwyzing  in  eene  (door  de  geleerde  heeren  ongelezen  gelaten?) 

noot  heeft  niet  geholpen  tegen  den  spot  van  Mr.  Lety  (p.  28)  en  Mr.  Lodxb  (p.  40), 

die  er  zelfs  het  oordeel  van  Salomo  b0  haalt.  De  vraag  was:  wie  zal  schade  IQden, 

de  eigenaar  of  de  derde-kooper  ?  De  handelsorganen  xeiden:  „ natuur lyk  de  eigenaar". 

Natnnriyker  was  echter  de  preliminaire  vraag :  zal  de  schade  soms  het  best  en  biliykst 

gedeeld  worden  tnsschen  2  personen  wie  het  noodlot  van  eene  „res  fartiva"  verloren 

of  gekocht  te  hebben,  getroffen  heeft?  Doch  de  handelsorganen  behoefden  spot,  omdat 

zy  voor  hun  „natnnriyk"  geene  argumenten  hadden  en  van  deze  voor  hen  „unbe- 

queme"  solntie  niets  weten  wilden.  —  Mr.  Levy  (p.  23)  zegt  nog,  dat  hy  7an  die 

ycommnnio  inoidens"  tusschen  den  eigenaar  en  den  derde  niets  begrypt.  Zal  de 

latynsohe  uitdrukking  iemand  zand  in  de  oogen  strooien?  Het  deelen  der  nootlottige 

schade  is  nog  al  eenvoudig,  zoo  zeer  dat  onze  germaansche  voorouders  die  vatten  en 

toepasten. 

28 
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nalaten.  Hg  kan  niet  eenvoadig  tot  den  eigenaar  zeggen:  ^^ik  ken 
n  niet".  Hierdoor  wordt  de  eigendom  nog  zooveel  mogel^'k  gehand- 
haafd of  althans  geërd. 

6^.  Voor  het  geldelyk  verkeer  of  den  geldhandel  is  de  exceptie  van 
niet-ontvankelgkheid  tegen  elke  revindicatie  van  papier  aan  toonder 
van  het  grootste  belang.  De  handel  verlangt,  dat  aan  het  verhandelen 
van  effecten  en  bankpapier  geenerlei  gevaar  verbonden  zg.  Kan  een 
bankier,  die  effecten  in  pand  heeft  voor  eene  geldleening,  slechts  alle 
revindicatie  afweren  ten  aanzien  van  die  soort  van  panden,  zoo  heeft 
hg  er  geen  belang  bij ,  dat  bona  fide  pandhouders  in  het  algemeen 
beveiligd  zgn  tegen  revindiceerende  eigenaars.  De  uitsluiting  der  revin- 
dicatie ten  aanzien  van  papier  aan  toonder  ontneemt  veel  van  zgne 
waarde  aan  art.  1197  al.  5  B.  W. 

Deze  moderatie  van  het  romeinsche  stelsel  is,  tengevolge  van  den 
machtigen  invloed  van  den  geldhandel  in  onze  dagen  en  het  voorgaan 
van  andere  staten,  wel  het  minst  van  allen  tegen  te  houden.  Men 
kan  tegen  het  bedenkelgke  dezer  radicale  bepaling  aanvoeren,  dat 
papier  aan  toonder  toch  reeds  eene  gevaarvolle  bezitting  is,  en  dat 
de  particulieren,  eigenaars  er  van,  nu  ook  maar  uiterst  voorzichtig 
moeten  zgn  met  het  toevertrouwen  van  het  bezit  aan  anderen,  en  ze 
bgv.  in  geen  geval  bg  een  bankier  of  op  eenig  geldkantoor  in  be- 
waring of  administratie  moeten  geven. 

Bg  het  papier  aan  toonder  kan  men  het  geld  voegen,  nl.  enkele 
geldstukken,  niet  het  in  verzegelde  zakken  of  kisten  gepakte  geld. 
Het  belang  des  geldhandels  spreekt  hier  minder  luid ;  maar  geldstukken 
zgn  in  veel  sterkere  mate  res  fungibiles  dan  toonderpapieren  en  daarom 
voor  revindicatie  nog  minder  geschikt. 

Eene  uitzondering  schgnt  echter  onafwgsbaar  ten  aanzien  van  hen 
die  papier  aan  toonder  (of  geld)  door  misdrgf  in  handen  hebben 
gekregen,  van  hunne  medeplichtigen  en  helers,  en  van  diegenen  die 
voor  hen  bezitten  of  ook  voor  deze  bezitters  bezitten ,  enz.  Bgv.  iemand 
geeft  effecten  in  bewaring  en  beheer  bg  een  bankier  A.  Deze  effecten 
worden  aan  A  door  een  zgner  klerken  B.  ontvreemd  en  mede  op  de  vlucht 
genomen.  Nu  kan  onder  B.  gerevindiceerd  worden,  evenzeer  als  onder 
G,  die  ze  van  B  in  bewaring  heeft  genomen.  Of  A  zendt  ze  op  aan 
een  bankier  D  te  Amsterdam  om  nieuwe  coupons,  en  D  verduistert 
ze ,  door  ze  onder  de  effecten  zgner  vrouw  weg  te  bergen.  Of  ze 
worden  aan  D  door  een  ontrouwen  klerk  E  ontvreemd,  of  hg  zendt 
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ze  aan  z^*n  meDd  F ,  óf  ter  bewaring  óf  om  ze  bg  zekeren  gunstigen 
koers  te  gelde  te  maken.  Nu  kan  onder  D,  E,  F  gerevindiceerd 
worden.  —  De  reyindicatie  moet  alle  houders  door  misdrgf  en  alle 
houders  voor  de  misdadigers  trefien ,  al  is  het  misdrgf  niet  tegen  den 
revindiceerenden  eigenaar  zelven  begaan. 

7^  Voor  de  uitzonderingen  ten  aanzien  van  het  op  kermissen  en 
jaarmarkten  of  publieke  verkoopingen,  en  van  speciale  kooplui  gekochte, 
kan  men  thans,  vooral  in  de  steden  en  te  midden  van  het  groote 
verkeer,  niet  meer  zeggen  dat  de  eigenaar  het  zich  te  wgten  heefb,  dat  hg 
zyne  hem  ontsnapte  zaak  niet  op  al  die  gelegenheden  is  gaan  zoeken  en  in 
tgds  reclameeren.  Die  grootendeels  op  locale  begunstiging  berustende 
beperkingen  zgn  verouderd.  Het  meest  is  nog  te  zeggen  voor  het  aan  de 
koopers  op  ambtelgke  publieke  verkoopingen  verleende  privilege,  immers 
wegens  hare  publiciteit  en  hare  geruimen  tgd  voorafgaande  aankon- 
diging onder  ambtelgke  waarborgen.  Wie  veilig  niet  fungible  oude 
zaken  wil  koopen,  zal  dit  dan  bg  voorkeur  op  zulke  publieke  ver- 
koopingen doen;  en  het  houden  gelgk  de  opbrengst  van  deze  zal 
daardoor  toenemen.  Eene  zuiverende  werking  ten  aanzien  van 
vroegere  aanspraken  wordt  daarom  beter  met  zulke  sollemneele 
verkoopingen  dan  met  eiken  privaten  bonafidekoop  verbonden.  — 
Geheele  zuivering ,  d.  i.  de  exceptie  van  niet-ontvankelgkheid  tegen 
revindicatie,  is  verkieslgk  boven  de  voorwaarde  van  teruggave  van 
den  geheelen  koopprgs,  waarmede  de  eigenaar  niet  genoegzaam  gebaat 
en  de  houder  toch  eenigszins  bezwaard  wordt. 

8^.  Ik  meen  nog,  dat  hei  romeinsche  stelsel  van  onbeperkte  revin- 
dicatie ,  ook  zonder  eenige  moderatiên ,  geen  ernstig  bezwaar  oplevert. 
De  eigendom  worde  gehandhaafd  omdat  hg  eigendom  is,  van  roerend 
gelgk  van  onroerend  goed.  Wie  het  goed  eens  derden  bon&  fide 
gekocht  heeft,  trooste  zich  in  dit  zgn  ongeluk;  hetgeen  hem 
gemakkelgker  zal  vallen  dan  den  eigenaar,  die  zich  behalve  over  zgn 
ongeluk  ook  over  zgn  geschonden  recht  zal  hebben  te  troosten.  Hg 
zoeke  zgn  verhaal  op  zijnen  voorman,  en  wgte  het  zich  zelven  zoo 
hg  van  een  onbekenden,  onvindbaren  of  insolventen  voorman  gekocht 
heeft.  Hg  zg  in  het  vervolg  omzichtiger.  Dit  laatste  geldt  vooral 
de  opkoopers,  die,  onder  het  stelsel  van  eigendomsverkrgging  door 
bonafidekoop,  van  de  vrees  voor  revindicatie  tegen  hen  zelve,  en 
vooral  voor  verhaal  hunner  koopers  op  hen,  bevrgd  en  daardoor 
roekeloos   worden.   Te  hunnen   opzichte  is  onbeperkte  revindicatie  in 
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het  publiek  belang.  —  Verder  betreft  het  handelsbelang  dat  zich  tegen 
de  revindicatie  verzet,  veel  meer  den  kleinhandel  in  oude  zaken,  dan 
den  groothandel  in  nieaw  geproduceerde  zaken.  Ook  de  ambtel^ke 
publieke  verkoopingen ,  voor  zoover  meubilair  en  andere  oude  zaken 
betreffende,  liggen  buiten  het  handelsbelang.  —  Waar  het  bewgs  voor 
den  revindicant  zeer  moeilyk  is,  gelgk  ten  aanzien  van  res  fungibiles 
of  quasi  fungibiles  en  vooral  van  geld  en  van  papier  aan  toonder, 
inzoover  op  de  nummers  niet  pleegt  gelet  te  worden,  daar  zal  de 
vrees  voor  revindicatie  ook  minder  groot  zijn,  en  het  verkeer  das 
minder  met  verslapping  of  verlamming  bedreigd  worden.  —  Meent 
men  in  het  belang  van  den  geldhandel  den  pandhouder  van  papier 
aan  toonder  tegen  revindicatie  te  moeten  beveiligen ,  dan  kan  te  dien 
einde  deze  praktisch  belangrijke  doch  juridisch  beperkte  uitzonderiog 
worden  vastgesteld,  niet  in  de  bepalingen  over  eigendom,  maar  m 
de  bgzondere  bepalingen  omtrent  pandrecht. 

Ik  wil  verder  niet  in  herhaling  vervallen  van  het  vroeger  ter  recht- 
vaardiging van  het  door  mg  aanbevolen  stelsel  gezegde.  Dit  stelsel  is 
voor  mg  niet  meer  dan  een  ,^droit  futur."  Thans  en  voor  de  naaste 
toekomst  heerscht  eene  strooming  in  andere  richting.  Onder  den 
invloed  van  die  strooming  staat  ook  de  Juristen-Vereeniging.  Voor 
mg  zou  reeds  veel  gewonnen  zgn,  indien  de  groote  meerderheid  der 
medestemmenden  zich  verklaarde  tegen  het  thans  bg  ons  geldende 
zeer  radicale  beginsel  ,^bezit  verwekt  eigendom",  en  nog  meer  zoo  zg 
zich  verklaarde  tegen  het  beginsel  ,^bona  fide  verkrgging  verschaft 
eigendom"  en  tevens  voor  het  romeinsche  stelsel  met  de  drie  voor- 
melde zeer  gewichtige  moderatiën. 

Vijf  stelsels  ter  keuze. 

Zoowel  om  den  staat  der  meeningen  omtrent  grondbeginselen 
tot  klaarheid  te  brengen,  als  ter  voorbereiding  der  stemming  omtrent 
de  verschillende  stelsels,  ware  het  n.  f.  dienstig  om  vooraf  te 
stemmen  over  deze  drie  vraagpunten: 

1.  Moet  men  de  onderscheiding  tusschen  vrg willig  en  onvrgwillig 
bezitsverlies  ten  aanzien  van  de  terugvordering  van  roerend  goed 
behouden  of  laten  varen? 

2.  Moet  men  het  beginsel  dat  ^^bezit  eigendom  medebrengt",  be- 
houden of  laten  varen? 
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3.  Moet  men  het  beginsel  dat  bon&  fide  verkr^ging  eigendom  teweeg- 
brengt, aannemen  of  verwerpen? 

Ik  meen  dat  de  Juristen- Vereeniging  alsnu  over  de  navolgende 
stelsels  haar  oordeel  zal  hebben  nit  te  spreken,  hetzij  opvolgelgk, 
hetz^  kortheidshalve  en  ter  voorkoming  van  verwarring  bg  ééne 
enkele  stemming ,  waarby  ieder ,  in  plaats  van  ja  of  neen  te  zeggen , 
het  hem  verkieslgk  schijnende  stelsel  zal  noemen: 

1.    Het   STBLSEL    VAN    C.    C.    BN   B.    W. 

Het  is  niet  te  verwachten  dat  dit  stelsel  veel  bgval  zal  vinden; 
doch  het  is  het  bij  ons  bestaande  recht. 

2.  Het  door  het  Bestuur  omschreven  stelsel. 

NI.  volgens  de  beide  redactiën,  na  weglating  nit  de  laatste  van 
de  woorden  of  pandhouder,  en  daargelaten  het  terminologisch 
verschil  van  „eigendom"  en  „uitsluitend  recht",  alsmede  het  verschil 
tusschen  „diefstal  en  verlies"  en  „kwgtraken  buiten  zgn  wil".  Beide 
redactiën  drukken  dan  uit  het  beginsel :  dat  eigendom  (of  uitsluitend 
recht)  van  roerend  goed  bg  uitsluiting  aan  bezit  verbonden  is,  behou- 
dens de  aan  hem  wien  het  bezit  buiten  zgn  wil  ontgaan  is,  toeko- 
mende terugvordering  van  eiken  houder. 

3.  Het  duitsghe  stelsel  van  het  handelswetboek  en  het  nieuw 
ontworpen  burgerlgk  wetboek. 

Dit  bevat  in  hoofdzaak:  a,  eigendom  door  bona  fide  verkrijging, 
doch  6.  revindicatie  bg  on vrg willig  bezitsverlies,  maar  c.  geene  revin- 
dicatie: a,  ingeval  van  publieken  ambtelgken  verkoop  van  het  goed 
eens  derden ,  {^,  ten  aanzien  van  geld  en  papier  aan  toonder.  (Daarbij 
komt  usucapio  van  roerend  goed  in  1 0  jaren  en  prescriptie  der  revin- 
dicatie in  30  jaren,  doch  deze  termijnen  kunnen  verkort  worden). 

4.    H&T   ROMËINSCHE   STELSEL   ZONDER    MODERATIE. 

(Ik  had  daarbij  gevoegd,  als  correctief  van  de  onvoorwaardelgke 
revindicatie,  zeer  korte  usucapio  (2  jaren)  en  prescriptie  der  revin- 
dicatie (2  jaren) ,  alsmede  het  beginsel  dat  de  revindicant  zijn 
actueelen  eigendom  tot  genoegen  des  rechters  heeft  te  bewgzen, 
zynde  het  niet  genoeg  dat  hij  bewijze  eenuiaal  eigenaar  geweest  te 
zgn,  noch  noodzakelyk  dat  hij  den  modus  acquirendi  bewijze  krachtens 
welken  hij  alsnog  eigenaar  is.  Dit  behoort  echter  niet  tot  de  hoofd- 
trekken  van  het  stelsel). 

5.   Het  romeinsche  stelsel  met  drie  moderatibn. 

NI.  exceptie  a.  van  den  bona  fide  verkrijger,  tenzij  hem  de  halve 
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geschatte  actneele  waarde  yergoed  worde,  b.  ten  aanzien  van  het  in 
ambtelijke  publieke  verkooping  gekochte,  c.  ten  aanzien  van  geld  en 
papier  aan  toonder  (tenzy  door  misdrgf  verkregen ,  zie  boven  p.  434/5). 
(Daarb^  zeer  korte  nsncapio  en  prescriptie  der  revindicatie,  en 
ontzegging  aan  den  bonafideverkr^ger  van  het  verhaal  zgner  schadehelft 
op  zgnen  bonafidevoorman.) 
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NASCHRIFT. 


Door  ambtsbezigheden  te  's  Gravenhage  teruggehouden  en  verhinderd 
om  de  juristen^vergadering  bij  te  wonen,  wend  ik  mg  schriftelijk  tot 
de  vergaderde  leden  met  een  woord  naar  aanleiding  van  het  praead- 
vies  van  Mr.  Koelyink.  Ik  doe  dit  minder  om  datgene  te  bespreken, 
waarin  wg  van  zienswgze  verschillen,  dan  om  te  wgzen  op  belangrgke 
panten  van  overeenstemming,  waarin  wg  te  zamen  staan  tegenover 
het  bestuur  der  juristen- vereeniging. 

I.  In  de  eerste  plaats  worden  wg  door  de  vraagstelling  en  nader 
door  de  vraagpunten  voor  een  alternatief  geplaatst:  nl.  zullen  wg  het 
zoogen.  germaansche  stelsel  aannemen  of  niet?  Dat  wil  zeggen:  of 
daarentegen  het  romeinsche?  Tegen  dit  alternatief  protesteert  ook  Mr. 

BOELVINE. 

Hg  zegt: 

Het  zal  mij,  naar  ik  vertrouw,  niet  ten  kwade  geduid  worden,  wanneer  ik 
de  vraag  wat  ruim  opvat,  als  bedoelende  in  het  algemeen  een  onderzoek  naar 
het  voor  onzen  tijd  weuBchelijke  stelsel  van  eigendom  voor  roerend  goed. 

II.  Mr.  RoBLviNK  heeft  ook  —  door  zgn  stilzwggen  —  geprotesteerd 
tegen  de  verbinding  der  pandregtsquaestie  met  de  eigendomsquaestie 
in  de  vraagstelling.  Het  heeft  zelfs  den  schgn  dat  hg  de  woorden 
„of  pandhouder'*  daarin  niet  eens  heeft  opgemerkt  (f). 

Ik  hoop  dat  zgn  voorbeeld  bg  de  discussie  zal  gevolgd  worden. 
Ook  het  bestuur  heeft  thans  bg  de  redactie  der  vraagpunten  den 
pandhouder  geignoreerd. 

III.  Mr.  B.  meent,  dat  het  streven  der  nieuwere  wetgevingen  is 
geweest  om   een   compromis  te   vinden   tusschen   het  wezen  van  den 


(t)  Mr.  B.  protesteert  (p.  76  der  Handelingen)  tegen  deze  strekking  van  z)fn  stil- 
Evr^gen.  Het  kan  echter  moeieiyk  anders  worden  opgevat.  Niet  hy,  doch  de  hoog- 
leeraren AsBBB,  MoLBiraaAAPF  en  Moltzeb  ztjn  de  anctores  geweest  van  de  uitbreiding 
tot  den  bonafldeverkrüger  ook  van  zakeiyke  regten,  waaronder  aoJc  het  pandregt  be- 
grepen is.  Qaarne  breng  ik  hulde  aan  het  praeadvies  van  Mr.  B;  doch  de  eer  van 
bedoelde  uitbreiding  komt  aan  anderen  toe. 
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eigendom  —  waaraan  men  overeenkomstig  het  romeinsche  regt  vast- 
hield —  en  de  eischen  van  het  moderne  verkeer^  en  dat  aan  alle  in 
dien  zin  gedane  pogingen  één  zelfde  denkbeeld  ten  grondslag  ligt: 
^^bescherming  van  den  bonafideverkrgger  tegen  revindicatie**. 

Ik  stem  dit  ten  aanzien  der  duitsche  stelsels  geheel  toe. 

Mr.  R.  zelf  komt,  onder  verwerping  van  een  onbeperkt  vindicatie- 
regt,  tot  de  conclusie,  dat  de  bonafideverkrgging  eigendom  moet 
voortbrengen,  en  zalks  P.  met  dien  verstande  dat  de  bona  fides 
ondersteld  wordt,  2^.  zonder  onderscheid  van  verkrgging  onder  al  oi 
niet  bezwarenden  titel ,  3®.  zonder  onderscheid  van  vrgwillig  of  onvrg- 
willig  bezitsverlies.  —  Wat  deze  drie  conditiën  betreft,  stem  ik  geheel 
met  hem  in.  Doch  wat  de  hoofdstelling  betreft,  doe  ik  hem  twee 
vragen. 

Vooreerst:  Zoo  men  den  bonafideverkrijger  geheel  tegen  revindicatie 
wil  beveiligen,  is  het  dan  niet  beter  hem  eene  exceptie  tegen  die 
actie  te  verleenen,  dan  om  den  eigendomsovergang  door  een  zoo 
weinig  tastbaar  en  tevens  zoo  onzeker  en  dispütabel  feit  als  de  bonafide' 
verkrijging  te  doen  veroorzaken  (f)? 

Ten  tweede:  Zal  men,  zich  stellende  op  het  standpunt  van  een 
compromis  tusschen  de  eischen  van  den  ouden  eigendom  en  de  eischen 
van  het  moderne  verkeer,  aan  den  eigenaar  eenvoudig  alle  revindicatie 
tegen  den  bonafideverkrgger  ontzeggen  ?  Of  zal  men  de  schade  tusschen 
den  eigenaar  en  den   bonafideverkrijger   deelen,  indiervoege  dat  die 


(f)  Mr.  RoxLviifK  zeide  dienaangaande  (p.  76).  „Ik  moet  eerlfjk  bekennen»  dat  ik 
niet  kan  inzien  wat  het  voordeel  is  van  het  geven  eener  exceptie,  en  dat  wanneer 
het  bezit  van  den  bonafldeverkrUger  zoo  onzeker  is,  men  er  niet  eene  acHe  op  kan 
baseeren". —  Uit  die  woorden  bllfkt,  dat  Mr.  R.  het  verschil  niet  inzag  tasschen 
„bonafideverkryging  =  modus  acqairendi"  en  de  exceptie  van  den  bonafldeverkryger 
tegen  den  revindicerenden  dominus.  Verder  bedoelde  hy  in  plaats  van  acHe  waar- 
schyniyk  exceptie  y  en  hebben  wy  hier  met  eene  drakfout  te  doen.  Want  van  het 
baseeren  eener  exceptie  en  niet  eener  actie  op  de  bonafideverkryging  (niet  op  het 
bezit  des  verkrygers),  was  er  sprake.  De  exceptie  na  kan  al  of  niet  worden  opge- 
worpen,  de  eeriyke  scnipuleuse  bonafldeverkryger  kan  daarvan  afzien  en  de  verduis- 
terde of  gestolen  zaak  liever  afgeven  aan  den  eigenaar,  die  in  ieder  geval  eigenaar 
is  en  biyft.  Of  daarentegen  de  b.  f.  verkryger  dominus  getcorden  ity  hangt  of  van  het 
zoo  weinig  tastbare,  van  het  onzekere  en  disputabele  feit  der  bona  fldes,  waarvan  de 
revindicant  steeds  het  niet  bestaan  zal  hunnen  bewyzen;  zoodat  het  feit  van  den 
eigendomsovergang  slechte  dan  zal  biyken  te  hebhen  plaats  gehad  y  als  de  eventueel 
revindicerende  eigenaar  niet  zal  geslaagd  zyn  in  het  bewys  der  mala  fldes  des  ve^ 
krygers',  en  de  exceptie  aan  dezen  zal  zyn  toegewezen.  —  Wanneer  na  het  feit  van 
de  bonafideverkryging  „zoo  onzeker''  Is,  dan  is  het  niet  goed  om  een  eigendoms- 
overgang, maar  juist  wel  om  eene  exceptie  des  b.  f.  verkrUgers  daarop  te  baseren. 


441 

verkrgger  van  den  eigenaar  de  helft  van  de  geschatte  actaeele  waarde 
zal  kannen  vorderen  (f)?  Dit  gelijkt  meer  op  eene  gewone  transactie, 
op  een  compromis,  dan  de  eenvoudige  ontzegging  der  revindicatie. 
Die  ontzegging  is  veeleer  eene  leeowentransactie ,  waarbg  de  verkrgger 
de  rol  van  den  leeuw,  de  eigenaar  die  van  zijn  jagtgezelschap  in  de 
fabel  vervult  (ff). 

IV.  Mr.  R.  heeft  op  welsprekende  w^'ze  de  enorme  uitbreiding  van 
het  moderne  wereldverkeer  en  de  toenemende  fungibiliteit  der  mobilia 
geschetst,  en  zulks  in  tegenstelling  niet  slechts  met  de  middeneeuwen, 
maar  ook  met  het  romeinsche  wereldverkeer.  Ik  vereenig  mij  geheel 
met  deze  zgne  beschouwingen.  Maar  hoe  volgt  nu  daaruit,  dat  de 
derde  verkrgger,  zoo  hy  niet  te  kwader  trouw  is,  nooit  met  eene 
revindicatie  mag  worden  lastig  gevallen,  en  dat  de 'eigenaar  altijd 
belet  moet  worden  om  zelfs  terstond  het  hem  ligt  vallende  evidente 
bewijs  te  leveren,  dat  eene  op  hare  plaats  gebleven  zaak  hem 
toebehoort?  Dit  hoe  heb  ik  noch  van  den  praeadviseur  noch  vroeger 
van  iemand  anders  vernomen.  Mg  dunkt  dat  uit  het  groote  wereld- 
verkeer en  de  fungibiliteit  slechts  volgt,  dat  het  revindiceren  voor  den 
eigenaar  eene  lastige  zaak  wordt,  en  dat  de  bonafideverkrijger  meestal 
tamelijk  gerust  zal  zijn.  Men  kan  zijne  veiligheid  nog  vergrooten 
door  ter  afengding  van  processen  eene  korte  prescriptie  der  revindicatie 
voor  te  schrgven. 

Doch  hoe  kan  men  zeggen:  omdat  de  revindicatie  zoo  moeielijk 
en  dus  zoo  weinig  belovend,  zoo  onbruikbaar,  is  geworden,  moet 
men  haar  afsnijden  in  het  belang  van  het  moderne  verkeer?  Omge- 
keerd zou  men  ditzelfde  moeten  zeggen ,  zoo  de  revindicatie  gemakkelgk 
ware  geworden;  want  dan  juist  zou  zij  het  verkeer  bedreigen  en 
dwarsboomen.  Doch  zoo  moeielgk  geworden  zgnde,  doet  zij  aan  het 
verkeer  zooveel  minder  kwaad,  en  kan  men  haar  uit  dit  oogpunt 
eerder  laten  bestaan.  —  En  verder,  waarom  moet  de  geldelgke  waarde 
der  hare  individueele  waarde  verliezende  mobilia  juist  alleen  voor  de 


(t)  Na  aanhaling^  van  bovenstaande  zinsnede  „Ten  tweede  enz."  verwtjst  Mr.  B.  op 
de  bespreking  dezer  quaestie  (duidelijker  en  beter  dan  hy  het  zelf  bad  kunnen  doen) 
door  Mr.  Lodeb  (p.  76).  Ongelukkigerwijze  heeft  echter  Mr.  Lodeb  ,  behalve  de  spot- 
tende vermelding  van  het  oordeel  van  Salomo,  over  dit  voor  Mr.  Roilvikk  lastige 
punt  „nihir'  gezegd.  (Zie  boven  p.  483  n.  ft)* 

(tt)  Mr.  R.  zwygt  over  deze  voor  hem  lastige  tegenwerping.  H0  had  den  eigen- 
domsovergang door  bonafldeverkr|)ging  als  eene  door  de  naar  een  compromis  zoekenden 
gevondene  transactie  voorgesteld,  en  kon  die  voorstelling  niet  verdedigen. 
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eigenaars  en   in   het  geheel  niet  voor  de  bonafideyerkrggers  Terloren 
gaan?    Waarom    hebben   slechts   deze    derde   verkrggers  en   niet  de  ' 
eigenaars  aanspraak  op  de  geldelgke  waarde? 

Inderdaad  wordt  ingeval  van  conflict  tosschen  eigenaar  en  bonafide- 
yerkr^ger  de  eigenaar  geheel  opgeofferd.  Die  opoffering  heeft  haren 
grond  niet  in  de  grootere  schadelgkheid  der  revindicatie  en  das  in 
het  toegenomen  belang  van  het  verkeer,  dat  voor  het  gevaar  van 
evictie  terugdeinst;  maar  in  de  luider  en  magtiger  eischen  van  den 
handel,  die  vroeger  niet  veel  in  te  brengen  had,  en  thans  door  het 
wereldverkeer  eene  wereldmagt  is  geworden. 

Het  zou  gdel  z^n  die  magtige  stem  in  den  wind  te  slaan.  En  ik 
heb  reeds  in  mgn  praeadvies  gezegd,  dit  niet  te  willen  doen,  met 
alle  réserve  voor  het  regt  der  toekomst.  Doch  hoezeer  men  ook  toege^e 
aan  de  eischen  des  handels,  men  doe  het  met  eenig  protest  voor  de 
goede  zaak  des  regts.  Ik  herhaal  het  vroeger  geschrevene: 

De  revindicatie  is  hard  voor  den  bonafideverkrijger,  en  de  uitsluiting  der 
revindicatie  is  hard  voor  den  eigenaar. 

Maar  zjj  is 

tevens  zijn  regt  met  voeten  tredend.  Het  is  eene  juridische  enormiteit:  dat 
de  eigenaar,  die  regt  op  de  zaak  had,  alles  verliest,  en  de  bonafide  verkrijger, 
op  wien  de  ver  vreemder  geen  recht  op  de  zaak  heeft  kunnen  overbrengen, 
alles  behoudt;  dat  de  ongelukkige  eigenaar  de  geheele,  de  ongelukkige  verkrijger 
in  het  geheel  geene  schade  draagt. 

Daarom,  zoo  men  aan  beide  hardheden  te  gemoet  wil  komen,  worde 
de  schade  gedeeld. 

Ten  gunste  van  zoodanige  solutie  wil  ik  nog  op  drie  omstandig- 
heden w^'zen: 

I^.   hierop,  gelijk  ik  in  mjjn  praeadvies  opmerkte: 

dai  het  verkeer  niet  alleen  uit  koopen  en  verkoopen  bestaat,  en  niet  uitslui- 
tend is  handelsverkeer  in  het  belang  der  kooplieden  gedreven  wordende. 
Wanneer  men  (en  dit  geldt  vooral  voor  paiticulieren)  minder  durft  uitleenen, 
deponeeren ,  in  commissie  of  in  administratie  geven ,  omdat  men  ingeval  van 
ontrouw,  gevolgd  door  alienatie,  zijne  zaak  eenvoudig  kwijt  is,  dan  zal  men 
tot  die  aan  de  behoeften  des  werkelijken  levens  voldoende  verkeershandelingen 
minder  gereedelijk  overgaan. 

2^.  Het  belang  van  den  geldhandel  bij  de  uitsluiting  der  revindi- 
catie is  b^  ons  aanzienlyk  verminderd  na  de  nieuwe  regeling  van  het 
pandregt  in  1874. 
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9>.  Men  aanvaarde  de  beide  moderatiën  die  in  het  doitsche  handels- 
wetboek (geyolgd  door  het  nieuwe  ontwerp)  en  elders  reeds  aange- 
nomen zgn:  abeolate  nitslaiting  der  rerindicatie , 

A.  ten  aanzien  Tan  geld  en  papier  aan  toonder , 

B.  ten  aanzien  van  het  in  ambtelgke  publieke  verkooping  ver- 
kochte. 

V.  Mr.  B.  verwerpt  de  onderscheiding  van  vrgwillig  en  onvrgwüUg 
verlies.  Daarin  zgn  w^  het  volkomen  eens.  Volgens  hem  moet  dos 
de  bonafideverkrgger  tegen  revindicatie  van  gestolen  en  verloren  niet 
minder  dan  van  verduisterd  goed  behoed  worden.  ,^De  grond  der 
onderscheiding  (zegt  hg)  ligt  in  de  geschiedenis.  Zg  is  niets  anders 
dan  eene  historische  reminiscentie,  die  bg  onze  t^enwoordige  toestanden 
geene  raisan  éCêtre  meer  heeft.  De  aanspraak  van  den  bonafidever- 
krgger  op  de  zaak  is  geheel  vreemd  aan  de  vroegere  historie  der  zaak." 

Mr.  R.  vermeldt  echter  nog,  dat  de  uitzondering  voor  gestolen  en 
verloren  goed  eenigen  steun  vindt  in  de  praktijk^  ^^in  zóóver  namelgk 
als  P.  de  verduisteraar  minder,  de  dief  of  vinder  meer  den  indruk 
zal  geven  van  oneerlgke  beschikking  over  de  zaak,  en  als  2^.  de  ver- 
duistering laat^  de  diefstal  of  het  verlies  spoedig  aan  het  licht  pleegt 
te  komen:  zoodat  de  waarschgnlgkheid  dat  de  aangesproken  derde  te 
kwader  trouw  is,  veel  grooter  is  bg  gestolen  en  verloren,  dan  bg 
verduisterd  goed". 

De  zwakheid  van  deze  argumentatie,  waaraan  Mr.  B.  blgkbaar 
geene  waarde  hecht,  springt  in  het  oog.  —  Verduisteraars ,  dieven 
en  vinders  plegen  zich  allen  als  eerlgke  verkoopers  voor  te  doen.  De 
verduisteraars  behooren  niet  doorgaande  tot  een  voornamer  en  schgn- 
baar  meer  vertrouwbaar  soort  van  menschen ,  dan  de  dieven  en  vooral 
dan  de  vinders.  Zg  hebben  ook  geen  beter  geweten,  waardoor  zg 
zich  eerlgker  en  bevoegder  kunnen  voordoen.  Het  kan  lang  duren  eer 
de  verduistering  eener  zaak  die  men  niet  meer  in  zgn  huis  had,  doch 
ook  eer  een  in  stilte  gepleegde  diefstal,  en  eer  het  verlies  eener  zaak 
die  men  niet  bg  zich  droeg,  bemerkt  wordt.  De  al  of  niet  spoedige 
vermissing   hangt  steeds   van   omstandigheden   af  (f).   En  hoe  loopen 


(t)  „Ik  heb  willen  zeggen  (segt  Mr.  B.  p.  77)  dat  wanneer  ik  myn  zaak  aan  een 
ander  heb  toevertroawd,  ik  naar  die  zaak  niet  meer  geregeld  omkyk,  omdat  ik  meen 
dat  zO  in  goede  handen  is.  Pleegt  daarentegen  een  dief  een  diefttal  in  mQn  hais, 
dan  zal  ik  dat,  in  den  regel  althans,  direct  bemerken".  —  Hiertegen  gold  jaist  myne 
opmerking ,  dat  de  al  ot  niet  spoedige  vermissing  steeds  van  omstandigheden  afhangt 
Men  bemerkt  volstrekt  niet  alttjd  terstond  dat  men  iets  verloren  heeft,  of  iets  wat 
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verdaistering  en  diefstal  ineen!  Hoe  moeielijk  is  het  eene  grenslgn 
tuschen  gestolen  en  verduisterd  goed  te  trekken !  Doch  dit  alles  daar- 
gelaten, wat  doet  het  er  toe,  of  de  yerkrgger  te  kwader  tronw,  die 
van  den  dief  of  vinder  of  wel  van  den  verdaisteraar  gekocht  heeft, 
meer  of  minder  kans  heeft  om  door  de  revindicatie  bereikt  te  worden? 
Datgene  waarop  het  aankomt,  is,  dat  de  verkrggers  te  goeder  tronw, 
en  vooral  de  latere  verkrijgers,  veilig  zign  tegen  het  gevaar  van 
evictie  en  zelfs  geene  revindicatie  behoeven  te  dachten. 

Nogmaals  w^s  ik  er  op  dat  de  onderscheiding  in  qaestie  noch  door 
den  bonafideverkrgger  noch  door  den  eigenaar  gemaakt  wordt.  Ik 
herhaal  het: 

Het  is  den  kooper  volmaakt  onverschillig,  of  hij  geëvinceerd  wordt  door  een 
bestolen  eigenaar,  of  door  den  eigenaar  eener  verloren  of  verdoolde  zaak,  ot 
door  een  eigenaar  die  het  slachtoffer  is  geweest  van  ontrouw.  Hij  is  ook  voorat 
niet  banger  voor  eene  evictie  door  iemand  die  een  vrijwillig,  dan  die  een  onvrij- 
willig bezitsverlies  ondergaan  heeft.  Hij  verlangt,  om  gerust  te  koopen,  dat 
hij,  te  goeder  trouw  zijnde,  ook  geene  evictie  behoeve  te  vreezen.  Eindelijk 
de  eigenaar  zelf  maakt  ook  geen  onderscheid.  Hij  zal  niet  meer  wenschen  de 
hem  ontstolene,  dan  de  hem  door  ontrouw  ontvreemde  zaak  te  kunnen  revin- 
diceeren.  Eer  zal  hij  omgekeerd  zeggen:  „Dat  ik  bestolen  ben  of  verloren  heb, 
of  dat  de  zaak  mij  ontsnapt  is,  dit  is  6f  mijne  schuld,  die  ik  mij  te  wijten 
heb,  öf  een  accident,  eene  vis  maior,  waarin  ik  berusten  kan.  Doch  dat  de 
man  wien  ik  mijne  zaak  had  toevertrouwd ,  mij  die  trouweloos  afhandig  maakt, 
is  mij  bizonder  hinderlijk  en  maakt  mij  dubbel  begeerig  om  haar  te  heroveren." 

Ik  stel  het  op  hoogen  prys  dat  ook  m^n  medepraeadviseur  de  onder- 
scheiding van  vrijwillig  en  onvrgwillig  bezitsverlies  wil  opruimen.  Want 
ik  beschouw  die  onderscheiding  als  eene  superstitie ,  en  ik  geloof  dat 
wy  eerst  na  het  afleggen  dier  superstitie  vrij  en  onbevangen  de  vraag 
zullen  kunnen  beantwoorden,  hoe  het  regt  ten  aanzien  van  roerend 
goed  moet  geregeld  worden? 

Ik  vermoed  dat  Mr.  R.  uit  dien  hoofde  tegen  de  door  het  bestuar 
vastgestelde  vraagpunten  even  groot  bezwaar  heeft  als  ik.  Laat  ons 
die  nader  beschouwen  en  analyseren. 

De  vraagpunten  zijn  geformuleerd  in  den  geest  der  eerste  vraag- 
stelling van  het  bestuur.  Het  woord  eigendom  wordt  er  in  vermeden.  Er 


men  in  zijne  hoede  had  of  zelfs  b|)  zich  had,  kwUt  is;  g^eheel  in  stilte  bedreven 
diefstallen  kunnen  eerst  veel  later  ontdekt  worden;  en  men  merkt  niet  dadeiyk  op  al 
wat  b|j  g^eleg^enheid  van  een  ontdekten  diefstal  verdwenen  is.  —  Ook  de  stelling  van 
Mr.  K.,  dat  men  „naar  het  toevertrouwde ,  als  in  goede  banden ,  niet  meer  geregeld 
omkykt",  is  niet  zoo  geheel  juist.  Men  acht  in  het  algemeen  hetgeen  men  in  zijne 
eigene  bewaring  gehouden  heeft,  in  betere  banden,  dan  hetgeen  men  aan  vreemde  banden 
heeft  toevertrouwd. 
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id  alleen  sprake  van  bezit  en  vordering  tot  teruggave^  niet  van  revindicatie. 

Verder  merke  men  op  dat  de  vraagpunten  in  de  eerste  plaats  niet 
vragen  maar  in  werkelijkheid  stellingen  inhouden. 

Reeds  de  aan  de  juristen-vereeniging  voorgelegde  vraag  was  geene 
vraag  naar  het  beste  stelsel  van  regt  omtrent  roerend  goed.  Zg  was 
eigenlgk  eene  stelling:  ^^ Roerend  goed  moet  niet  van  eiken  houder 
kunnen  teruggevorderd  worden ,  behalve  by  uitzondering  gestolen  of 
verloren  goed."  Hieraan  knoopte  zich  stilzwijgend  de  vraag  vast: 
,,Zijt  gg  het  met  die  stelling  eens,  mgne  heeren?'* 

In  overeenstemming  hiermede  bevatten  de  vraagpunten  deze  twee 
stellingen : 

I.  Toevertrouwd  goed  kan  van  derden  niet  teruggevorderd  worden. 

II.  Gestolen  en  verloren  goed  kan  —  bij  wgze  van  uitzondering  — 
van  eiken  houder  worden  teruggevorderd. 

Naar  aanleiding  der  tweede  stelling  worden  dan  aan  de  leden  twee 
werkel^ke  vragen  voorgelegd: 

P.  Zal  de  terugvordering  door  den  juris  possessor  of  door  den 
detentor  uit  wiens  bezit  de  zaak  geraakt  is,  worden  uitgeoefend? 

2^.    Kan  de  derde  houder  alsdan  vergoeding  der  waarde  vorderen? 

Door  deze  inrigting  der  vraagpunten  wordt  aan  de  leden  de  gele- 
genheid onthouden  om  t-e  verklaren  of  zg  voor  een  ander  stelsel  zgn 
dan  dat  van  het  bestuur ,  en  voor  welk  stelsel  ?  (f) 

Ik  meen  nog  dat  men  de  keuze  tusschen  verschillende  stelsels  bij 
eene  enkele  stemming  moet  openstellen. 


(t)  Deze  bedenking^  heeft  Mr.  Cokikce  Lietstikg,  die  zeker  de  hoofdsteller  der 
vniagpanten  geweest  is,  niet  wederlegd,  als  htj  in  de  juristen  vergadering  (p.  30) 
zeide,  dat  zQ  werkeiyk  niet  anders  te  stellen  waren,  omdat  men  daarin  niet  mogt 
raken  aan  het  bestaande  regt,  noch  aan  historische  opvattingen ,  noch  aan  verklaringen 
van  het  bestaande  wetboek,  en  bovendien  de  logische  volgorde  behouden  moest. 
Men  kan  de  keuze  tusschen  verschillende  stelsels  openstellen  zonder  van  het  B.  W. 
te  gewagen  of  daarop  te  zinspelen,  gelijk  ook  zonder  van  een  romeinsch,  een  ger- 
maansch,  een  duitsch  stelsel  te  spreken.  Men  had  slechts  de  beginselen  te  formuleren 
op  soortgelijke  wyze  als  hieronder  geschied  is,  en  als  ik  in  het  praeadvies  trachtte 
te  doen.  Tegen  de  logische  volgorde  der  door  het  bestuur  gestelde  vraagpunten  heb 
ik  geen  bezwaar  geopperd.  Doch  nevens  deze  uitsluitend  het  stelsel  van  'het  bestuur 
betreffende  punten  had  men  andere  vraagpunten,  andere  stelsels  betreffende,  moeten 
plaatsen.  Het  nalaten  hiervan  heeft  zich  gewroken  hierdoor  dat  eene  groote  meerder- 
heid een  haar  stelsel  inhoudend  vraagpunt  heeft  voorgesteld ,  en  dat  vermits  aan  dit 
(amenderend)  vraagpunt  de  prioriteit  werd  toegekend ,  de  vraagpunten  van  het  bestuur 
bniten  stemming  ztjn  gebleven,  en  het  niet  is  gebleken  of  onder  de  8  tegenstemmers, 
behalve  de  heeren  Coninck  Libfstiko  en  Eysssll  (p.  67/8),  nog  andere  voorstanders 
van  het  stelsel  van  het  bestuur  te  vinden  waren. 


U6 

Ik  had  ygf  hoofdstelsels  ter  keaze  yoorgesteld.  Men  ssoa  althans, 
meen  ik,  in  stemming  moeten  brengen  twee  hoofdstelsels  en  twee 
onderstelsels  ran  het  tweede  hoofdstelsel.  Het  eerste  hoofdstelsel  is 
dat  van  het  bestnnr;  van  het  tweede  hoofdstelsel  is  het  eerste  onder- 
stelsel het  door  Mr.  Roelyink  voorgestane;  met  het  tweede  onder- 
stelsel zou  ik  mg  —  voor  het  heden  —  vereenigen.  De  diacnssie 
zal  echter  tot  uitbreiding  of  wgziging  der  in  stemming  te  brengen 
stelsels  kunnen  leiden. 

ie  HOOPDSTELSEL. 

STELSEL    VAN    HET    BESTUUA. 

Aan  de  leden  die  zich  in  het  algemeen  voor  dit  stelsel  verklaren, 
kunnen   dan   verder  de  vastgestelde  vraagpunten  worden  voorgelegd. 

2e  HOOFDSTELSÈL. 

Het  stelsel  van  de  beperking  der  revindicatie  ten  gunste  der  derde 
verkrggers,  met  verwerping  der  onderscheiding  tusschen  vrg  willig  en 
onvrgwillig  bezitsverlies ,  en  met  korte  verjaring. 

OvDERSTELSEL  A.  Uitsluiting  der  revindicatie  tegen  de  bonafide- 
verkrggers. 

Ondebstelsel  B.  Exceptie  der  bonafideverkrggers ,  tenzy  de  geschatte 
actueele  halve  waarde  der  zaak  door  den  eigenaar  vergoed  worde, 

en  absolute  exceptie  ten  aanzien  van  geld  en  papier  aan  toonder 
en  het  in  ambtelgke  publieke  verkooping  verkochte. 
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DE   DISC0S3IEN  DER  JÜRISTENVERGADERING, 

Het  scheen  m§  de  roeping  van  een  praeadyiseur ,  niet  om  een 
warm  pleidooi  voor  zgne  meeningen  te  leveren,  maar  om  de  beraad- 
slaging in  t-e  leiden  door  eene  korte  en  dnidelgke  uiteenzetting  yan 
het  voorgestelde  vraagstuk.  Daarom  heb  ik  getracht  de  stelsels  welker 
aanneming  of  verwerping  in  aanmerking  moest  komen,  scherp  afge- 
teekend  nevens  elkander  te  stellen.  De  vergadering  is  mg  op  dien 
weg  niet  gevolgd.  Q)  De  welsprekende  organen  der  meerderheid  zgn  in 
geene  onderscheiding  van  stelsels  getreden.  Wat  z^  wilden,  stond 
a  priori  vast,  nl.  om  den  bonafideverkrgger  steeds  eigendom  te  ver- 
schaffen, en  aan  den  eigenaar  geenerlei  concessie  te  doen.  Al  het 
overige  was  en  bleef  han  onverschillig.  Alle  revindicatie  des  eigenaars , 
al  mogt  de  bonafideverkryger  daarop  steeds  kannen  antwoorden, 
hetzg  door  de  exceptie  ,^ vergoed  mg  de  halve  (te  schatten  actnele) 
waarde" ,  hetzg  zelfs  door  eene  onvoorwaardelgke  exceptie,  werd  daarom 
bgna  sans  phrase  ter  zgde  geschoven.  De  solotie:  deelen  der  schade 
tusschen  eigenaar  en  derde  werd  in  transitu  bespot  en  verder  dood- 
gezwegen (').  Op  het  verschil  tusschen  exceptie  van  en  acquisitie  door 
den  derde  werd  niet  gelet ;  de  exceptie  werd  niet  opgemerkt  (s).  Een 
beperkt  behoud  der  revindicatie  —  romeinsch  of  onromeinsch,  met 
of  zonder  moderatien  —  werd  niet  in  aanmerking  genomen.  Ook  de 
volkomen   uitsluiting  der  revindicatie  ten  aanzien  van  geld  en  papier 


(1)  Integendeel  heeft  men  my  —  vooral  Mr.  Leyy  deed  dit  in  zt|n  introdnctiven 
aanval  —  ten  kwade  geduid  dat  ik  zoo  weinig  als  een  hartstogtelOk  partQganger 
ben  opgetreden,  en  aan  het  door  m))  gewenschte  stelsel,  waarvan  ik  de  aanneming 
slechts  in  de  toekomst  yerwachtte,  voor  het  heden  zeer  gewigtige  moderatien  heb 
toegevoegd.  Dit  ergerde  Mr.  Lxtt:  „Men  heeft  eene  Juridische  overtaiging  of  men 
heeft  ze  niet"  riep  hy  nit  (p.  14).  Hij  vergeet  dat  Juridische  overtuiging,  bewustzyn 
of  oordeer'  iets  eoUectiefs  is.  Eene  overtuiging  van  éón  persoon  omtrent  jus  consti- 
tnendnm  is  geene  juridische  overtuiging;  doch  van  juridische  onbevangenheid  getuigt 
het,  zoo  men  met  daarlating  van  hetgeen  men  van  de  toekomst  verwacht,  zich 
subsidiair  met  het  thans  aan  velen  aannemeiyk  schijnende  vereenigt. 

(2)  Zie  boven  p.  488,  441,  n.  f. 

(3)  Zie  boven  p.  440,  n.  f. 
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aan  toonder  (effecten  daaronder  begrepen)  en  Tan  het  in  pablieken 
ambtelyken  verkoop  gekochte ,  schoon  ook  behoorende  tot  het  daitsche 
stelsel,  wekte  geene  belangstelling;  het  werd  niet  verlangd,  noch  ook 
verworpen.  Ook  aan  het  verschil  tusschen  het  verlangde  duitsche 
stelsel  —  eigendomsovergang  door  bonafideverkrgging  —  en  de  bezits- 
stelsels  van  1^.  G.  G.  en  B.  W.  en  2^.  van  het  beetunr  werd  geene 
aandacht  geschonken.  Men  zou  zeggen ,  dat  het  soms  geheel  was  voor- 
bijgezien, bijv.  door  Mr.  Levy  in  zgn  introdactiven  aanval  op  den 
eersten  praeadviseur  (}).  Alle  krachten  werden  tegen  den  eigenaar 
ingespannen.  Aan  het  stelsel  van  het  bestnar  gunde  men  eene  stille 
verdw^ning  in  het  stelsel  der  meerderheid,  alsof  het  bestnar,  na  de 
aanneming  van  dat  laatste  stelsel,  in  hoofdzaak  bevredigd  ware. 

Het  is  der  moeite  niet  onwaardig  om  alles  bgeen  te  brengen  wat 
onder  de  discussie  der  juristenvergadering  gezegd  is  ten  betooge  dat 
de  eigendom  eeuer  gestolene,  verlorene,  verdwaalde  of  verduisterde 
zaak,  bg  bonafideverkrgging  door  een  derde,  voor  den  eigenaar  ten 
gunste  van  den  derde  moet  verloren  gaan. 

Mr.  Levy  (p.  23) :  Er  is  geen  zekerder  middel  om  de  goede  trouw  (*) 
bg  de  handelstransactien  te  ondermgnen  dan  de  deur  open  te  zetten 
voor  allerlei  evictien.  De  koopman  die  het  zgne  gedaan  heeft  moet 
tegen  namaning  gedekt  zgn ;  anders  onderbindt  men  den  haHader 
van  den  handel. 

Prof.  Nabeb  (p.  49):  Hg  die  nalatig  is  geweest  moet  verantwoor- 
delgk  worden  gesteld,  en  niet  een  ander. 

De  eigenaar  had  aüigt  (^)  beter  op  zgne  zaken  moeten  passen.  Den 
bonafidepossessor  treft  geen  verwgt.  Daarom  moet  aan  dezen  een 
zeker  voorregt  worden  toegekend,  onder  de  noodige  reserves  voor  den 


(1)  Zie  boven  p,  418,  n.  f  en  p.  481/2,  n.  f. 

(2)  Men  eal  hier  moeten  lezen :  „om  het  vertrouwen  (wat  geheel  iets  anders  ia  dan 
goede  trottw)  b||  de  handelstransactien ,  d.  i.  den  hartader  van  den  handel ,  te  onder- 
mifnen*',  het  vertrouwen  nl.  dat  men,  schoon  ook  gestolen  of  verduisterd  goed  koo- 
pende,  geen  last  zal  hebben  van  evictien. 

(8)  AUigt.  Inderdaad  is  de  eigenaar  aan  wien  iets  ontstolen  is,  of  die  iets  in  leen 
of  huur,  dópöt  of  pand  heeft  toevertrouwd  wat  daarna  verduisterd  is  geworden, 
volstrekt  niet  altyd  nalatig  geweest.  HQ  kan  het  geweest  Eyn,  ziedaar  alles.  Doch 
ook  de  derde  verkrQger,  hoezeer  geen  complice  van  den  dief  of  verduisteraar,  en 
ofiBchoon  het  hem  niet  duidelQk  was  dat  hy  gestolen  of  verduisterd  goed  kocht, 
hoezeer  dus  ook  booadde  zynde,  kan  nalatig  geweest  zyn  in  het  nemen  van  infor- 
matien  of  in  het  nauwkeurig  bezien  der  zaak,  terwyi  hy  anders  tot  de  ontdekking 
of  het  vermoeden  dat  hy  met  ontyreemd  goed  te  doen  had,  zou  gekomen  zyn. 
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onschuldigen    eigenaar    Het   billgkheidsprincipe   vordert   dit  luide  (^). 

Prof.  AsssB  (p.  49/50):  Buiten  twgfel  moet  de  houder  te  goeder 
trouw  beschermd  worden,  waar  zgn  belangen  in  conflict  komen  met 
iemand  die  vroeger  den  eigendom  gehad  heeft  (^).  —  De  handel  is 
inderdaad  onbestaanbaar^  indien  niet  de  verkrgger  te  goeder  trouw 
van  roerende  zaken  gewaarborgd  is  tegen  uitwinning  van  vroegere 
eigenaars  op  grond  van  feiten  die  bg  het  verkrggen  der  zaak  niet 
bekend  konden  zgn(^). 

Mr.  TiCHBLAAR  (p.  55/6):  Eigenaar  en  bonafideverkrgger  staan  vol- 
komen gelgk  (wat  hun  regtmatig  belang,  wat  hunne  schade  bg  het 
gemis  der  zaak  betreft).  Doch  tegen  den  eigenaar ,  wiens  goed  gestolen 
of  verduisterd  is,  is  een  onregt  gepleegd,  niet  tegen  den  bonafide- 
possessor.  Daarom  moeten  de  gevolgen  van  het  onregt  ook  alleen  den 
eigenaar  treffen.  Dit  is  billgk.  (^)  —  Het'maatschappelgk  belang  voert 
tot  hetzelfde  resultaat.  Want  de  eigenaar  schenkt  zgn  vertrouwen  als 
hg  de  zaak  in  bewaring  geeft  enz.;  hg  kent  zgnen  man  en  houdt 
hem  in  het  oog  en  zal  hem  bg  verduistering  terugvinden.  De  bona- 
fideverkrgger  schenkt  zgn  vertrouwen  niet  en  kent  zgnen  man  niet.  (^). 


(1)  De  bewering  yan  Prof.  Nabeb,  dat  de  biliykheid  Tordert  dat  de  alligt  (=  in 
het  algemeen  meer  of  min)  nalatige  eigenaar  alleen  de  geheele  schade  Ifjde,  is  nieuw, 
maar  oi^aiat.  —  De  scherpzinnige  hoogl.  (p.  45—49)  gevoelde  zich  n.  f.  wel  aange- 
trokken door  het  rom.  jtelsel ;  doch  zQue  nihilistische  neigingen  moesten  hem  gnnstig 
stemmen  voor  de  opofrering  van  het  regt  des  eigenaars  aan  het  belang  des  bonaflde- 
verkr||gers. 

(2)  Men  leze:  iemand  die  vroeger  het  hezit  gehad  heeft  en  nog  den  eigendom  heeft, 
zoo  deze  hem  niet  ten  pro^jte  van  den  conflicterenden  verkrQger  te  goeder  trouw 
ontnomen  wordt. 

(3)  Dat  de  handel  niet  bestaan  of  niet  bloeien  kan  zonder  absoluten  waarborg 
tegen  evictie,  is  „qaod  erat  probandom*'. 

(4)  Ook  dit  argament  „hg  tegen  wien  misdreven  is,  moet  de  door  het  misdr||f 
veroorzaakte  schade  dragen''  is  nieuw.  Mr.  T.  had  er  kunnen  bO voegen,  dat  de  eigenaar 
de  door  den  misdadiger  uitverkoren  persoon  is,  en  dus  ook  het  juridische  slagtoffer 
van  het  misdrijf  moet  z)Jn.  De  kracht  van  het  argument  is  i'aadselachtig.  Waarom 
moet  juist  de  verongelukte,  in  geval  van  conflict  met  een  derde,  de  schade  dragen? 
Mr.  T.  heeft  tevens  voorbijgezien,  dat  de  bestolene  of  de  in  z^n  vertrouwen  bedrogene 
door  het  misdrijf  slechts  zjin  bezit,  niet  z|jn  eigendom,  verloren  heeft,  en  dat  zyn 
eigendomsregt  door  het  gepleegde  onregt  niet  is  aangeroerd. 

(5)  Dit  argument  is,  in  tegenstelling  met  het  vorige,  alleen  op  verduistering,  niet  op 
dieflstal  enz.  toepasselQk.  Het  bevat  vooreerst  het  oude:  „V^ie  een  ander  vertrouwd 
heeft,  habet  quod  sibi  impntet,  als  de  ander  ontrouw  wordt;  waarom  vertrouwt  men 
ook  een  ander/  ,,yerder  merke  men  op,  dat  de  man  die  verduistering  gepleegd  heeft, 
■co  hQ  tot  de  groote  en  niet  tot  de  kleine  lui  van  dien  aard  behoort,  veelzins  ver- 
dwenen en  de  schade  niet  op  hem  te  verhalen  is;  en  dat  de  derde  den  man  van 
wien  hy  niet-fungible  en  dus  voor  revindicatie  ligteiyk  vatbare  zaken  koopt,  wel 
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Mr.  BoELViNK  (p.  72,  76):  De  bonafideverkrgger  aan  wien 
geene  nalatigheid  te  w^ten  is,  heeft  niet  minder  aanspraak  op 
bescherming  dan  degene  die  zich  door  z^n  arbeid  en  inspanning 
een  roerend  goed  yerworven  heeft.  Tassohen  beiden  kan  slechts  het 
algemeen  maatschappel^k  belang  rigten.  Is  nn  de  verkrgger  yan 
roerend  goed  niet  meer  zeker,  dat  hem  dat  goed  niet  zal  betwist 
worden,  is  hg  das  verpligt  de  geschiedenis  van  het  goed  na  te 
Torschen,  dan  zal  de  goederenomloop  belemmerd  worden,  en  daar- 
mede het  economisch  welzgn  van  het  volk  in  hooge  mate  Igden.  Het 
belang  yan  het  yerkeer  eischt  dringend  dat  men  —  mits  niet  ter 
kwader  trouw  of  onyoorzigtig  Q)  —  rastig  handelen  kan.  Anders 
worden  de  menschen  afgeschrikt  om  coulant  en  geregeld  zaken  te 
doen.  Is  men  niet  meer  yeilig  in  hetgeen  men  ter  goeder  trouw  heeft 
yerkregen,  dan  zal  het  roerend  yermogen  niet  meer  yrg  knnnen 
circuleren,  zooals  nu,  en  daardoor  zal  aan  allen  eene  enorme  schade 
berokkend  zgn. 

Men  ziet  dat  er  tusschen  de  yoorstanders  yan  de  acquisitie  der  bona- 
fideyerkrygers  geene  eenstemmigheid  heerscht  omtrent  den  grond  yan 
het  geheel  opofferen  yan  den  eigenaar  aan  den  derde.  Prof.  Nabkb 
zegt:  de  eigenaar  die  zich  heeft  laten  ontyreemden  of  yerloren  heeft, 
pleegt  een  nalatig  man  te  zijn ;  het  is  bill^k  dat  hg  de  geheele  schade 
dragen.  Volgens  Mr.  Tighblaab  is  dit  billgk ,  niet  omdat  de  eigenaar 
een  nalatig  man  is,  maar  omdat  hij  aan  wien  eene  zaak  ontvreemd 
is,  het  slagtoffer  is  yan  een  tegen  hem  gepleegd  onregt.  Mr.  Lsyy 
en  Prof.  Asser  weten  niets  yan  dergelgke  billgkheden,  doch  beroepen 
zich ,  even  als  Mr.  RoELyiNK ,  die  nitdrukkelgk  de  gelgke  aanspraken 
yan  eigenaar  en  bonafideverkrgger  erkent,  op  het  belang  des  han- 
dels, hetwelk  t^elgk  is  dat  der  algemeene  welvaart.  Mr.  Lbvt 
weet  slechts  te  zeggen,  dat  de  hartader  van  den  handel  onder- 
bonden  wordt,   zoo   de  koopman  niet  tegen  namaning  gedekt  is,  en 


leert  kennen,  en  de  revindicatie  niet  opgeheven  zynde,  ook  meer  op  hem  ssl 
letten  en  naar  hem  informeren,  ten  einde  hem  casu  qno  te  knnnen  achterhalen.  — 
Dit  argument  tegen  de  revindicatie  van  verduisterde  zaken  —  de  meerdere  bekend- 
heid en  ligtere  achterhaalbaarheid  van  den  verdnisteraar  dan  van  den  voorman  des 
bonafldeverkrygers  —  is,  even  als  dat  van  Mr.  R.  (boven  p.  448/4),  —  het  meer  omsien 
naar  en  daardoor  spoediger  vermissen  van  de  toevertrouwde  dan  van  de  in  eigen  bewa- 
ring gehouden  zaak  —  een  argument  van  ongeiyke,  onzekere  en  geringe  toepaase- 
lykheid,  een  niets  afdoend  argument. 

(1)  Mr.  R.  heeft  met  dit  „onvoorzigtig"  biykbaar  de  culpa  lata  van  het  doitaohe 
ontwerp  op  het  oog. 
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Prof.  AssBR ,  dat  de  handel  onbestaanbaar  zou  zgn ,  indien  de  bonafide- 
▼erkrgger  niet  tegen  nitwinning  gewaarborgd  ware.  Iets  nitvoeriger 
sprekende,  zegt  Mr.  Roëlvink,  dat  zoo  de  bonafideverkrgger  geene 
zekerheid  tegen  betwisting  heeft,  en  h^'  das  verpligt  is  de  geschiedenis 
der  zaak  na  te  Yorschen,  alsdan  de  menschen  afgeschrikt  worden 
om  coulant  en  geregeld  zaken  te  doen,  alzoo  de  goederenomloop 
belemmerd  zal  worden,  ja  het  roerend  yermogen  niet  meer  zal 
kannen  circaleeren,  waardoor  aan  allen  eene  enorme  schade  zal 
berokkend  worden,  en  het  economisch  welzgn  van  het  volk  in  hooge 
mate  zal  Igden. 

Tot  regtyaardiging  dezer  hoogdravende  Yoorstellingen  is  niets  in 
het  midden  gebragt. 

Mr.  CoNiNGK  LiEFSTiNG,  die  zich  daarin  niet  begeven  heeft,  tracht 
daarentegen  het  voordeel  der  uitsluiting  der  revindicatie  van  toever- 
trouwd goed  door  een  voorbeeld  uit  de  geldhandelspraktgk  duidel^k 
te  maken  (p.  3ti).  Hg  onderstelt:  dat  een  bankier  te  N.  York  voor 
eene  groote  geldoperatie  (alias  eene  winzuchtige ,  gewaagde  en  voor  het 
publiek  belang  schadelgke  speculatie)  eene  partg  effecten  aan  een  ban- 
kier te  Amsterdam  in  pand  heeft  gegeven;  dat  deze  effecten  bij  laatstgen. 
bankier  gestolen  doch  gelukkig  achterhaald  worden ;  dat  inmiddels  deze 
beide  voortreffelgke  bankiers  gefailleerd  zgn;  en  dat  beider  curators  de 
effiscten  van  den  houder  opeischen.  Volgens  de  bezitstelsels  van  C.  C. 
en  B.  W.  en  van  Mr.  G.  L.  moeten  dan  de  effecten  aan  den  curator 
te  Amsterdam  worden  teruggegeven ,  aangezien  de  curator  te  N.  York 
de  vertegenwoordiger  des  eigenaars  geene  revindicatie  heeft  van  het 
toevertrouwde  goed.  Volgens  het  ^^romeinsche*'  stelsel  daarentegen 
zouden  de  effecten  van  den  curator  te  N.  York  moeten  afgegeven 
worden,  waardoor  de  schuldeischers  van  den  bankier  te  N.  York 
eene  onbehoorlgke  winst  zouden  genieten.  —  Dit  laatste  echter  is 
onjuist.  Het  pandregt  is  na  de  beide  faillissementen  in  stand  gebleven. 
De  bankier  te  N.  York  kan  (buiten  faillissement)  de  revindicatie ,  zoo  hg 
die  in  het  algemeen  heeft ,  niet  ten  nadeele  van  zgnen  pandhouder 
uitoefenen  en  aan  dezen  het  pand  onttrekken.  Zoo  hg  het  pand 
revindiceert,  dan  is  het  om  het  onmiddellgk  aan  zgnen  pandhouder 
af  te  geven  of  te  doen  afgeven.  De  pandhouder  heeft  (ook  buiten 
faillissement)  het  regt  om  de  hem  ontstolen  zaak  op  te  eischen,  ten 
einde  voort  te  gaan  om  haar  voor  den  eigenaar-pandgever  te  bezitten. 
Althans  dit  behoort  onder  het  romeinsche  stelsel  positief  regt  te  zgn. 
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Indien  nn  beide  bankiers ,  of  bg  hun  faillissement  beide  curatoren ,  het 
gestolen  pand  opeischen,  zoo  moet  de  afgifte  bevolen  worden  aan 
den  bankier  of  curator  te  Amsterdam,  als  aan  den  pandhouder  die 
zal  voortgaan  het  pand  in  z^n  eigen  belang  te  detineren  en  voor  den 
eigenaarpandgever  te  possederen.  —  Het  door  Mr.  G.  L.  aangeduide 
voordeel  vervalt  dus. 

Bg  Mr.  C.  L.  meen  ik,  ofschoon  slechts  ingewikkeld,  nog  deze 
beschouwing  te  ontmoeten,  dat  wie  zgn  goed  aan  een  ander  heeft 
toevertrouwd,  het  met  zgne  actie  tegen  den  man  van  zyn  vertrouwen 
doen  kan,  terwgl  het  de  roeping  van  dezen  is  om  voor  de  zaak 
optekomen  en  haar  aan  zgnen  auctor  terug  te  bezorgen.  Hier  wordt 
echter  uit  het  oog  verloren,  V.  dat  deze  roeping  van  den  vertrou- 
wensman alleen  betreft  het  geval  dat  de  zaak  hem  is  ontstolen  of  een 
derde  hem  ontrouw  is  geworden ,  niet  het  hoofdgeval  van  zgne  eigene 
ontrouw,  2^  dat  de  eigenaar  ongaarne  van  de  diligentie  van  zgnen 
vertrouwensman  afhangt ,  en  hij ,  bg  het  stilzitten  of  het  dralen  of  de 
onbekwaamheid  van  dezen,  zelf  zgn  regt  wenscht  te  doen  gelden, 
evenzeer  als  bg  ontstentenis  van  zgnen  vertrouwensman.  In  die  gevallen 
werd  hem  dan  ook  in  sommige  duitsche  regten  de  primair  aan  den 
vertrouwensman  toegekende  terugvordering  verleend. 

De  meerderheid  der  juristen  vergadering ,  die  de  acquisitie  door  bona- 
fideverkrgging  voorstond ,  heeft  hare  zaak  al  zeer  onvoldoende  verdedigd. 
Zg  heeft  echter  in  de  gevoerde  discussien  twee  goede  dingeu  gedaan, 
hierin  bestaande:  dat  zg  1^  de  bezitstelsels ,  ook  dat  van  het  bestuur, 
met  stille  trom  heeft  begraven,  en  2^.  op  de  onderscheiding  van 
gestolen  en  verloren  en  van  toevertrouwd  goed  of  van  onvrgwillig  en 
vrgwillig  bezitsverlies ,  waarvoor  in  jure  constituendo  nooit  iets  bevre- 
digends  gezegd  was,  la  mort  sans  phrase  heeft  toegepast.  Een  eind- 
vonnis ligt  daarin  natuurlgk  niet;  maar  de  gevallen  slag,  waardoor 
eene  dubbele  superstitie  is  getroffen,  is  toch  een  belangrgk  precedent 
voor  de  toekomst. 

Van  groot  gewigt  is  het,  dat  men  de  uitsluiting  der  revindicatie 
ook  tot  gestolen,  verloren  en  verdwaald  goed  heeft  uitgestrekt. 
Daardoor  heeft  men  een  einde  gemaakt  aan  de  drogredenen  ontleend 
aan  het  ,^ligt vaardig  toevertrouwen"  of  aan  het  „habet  quod  sibi 
imputet  wie  zgn  goed  aan  een  ander  heeft  toevertrouwd",  of  aan 
misverstane  gezegden ,  als  ,^Hand  musz  Hand  wahren",  ,,wo  man  seinen 
Glauben  gelassen  hat  enz." ,  „sulck  een  schipper  moogt  gg  kiesen  enz.". 
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De  vraag  is  thans  zuiver  gesteld:  zal  men  geene  revindicatie  toelaten 
tegen  den  bonafide verkrgger? 

Ter  eere  der  meerderheid,  in  het  bgzonder  van  de  haar  leidende 
organen  van  den  handel,  en  speciaal,  zoo  ik  meen,  van  de  heeren  Prof^ 
Asser,  Molenobaaff  en  Moltzeb,  moet  bovendien  vermeld  worden: 
dat  in  de  door  10  leden  voorgestelde  formule  welke  met  groote 
meerderheid  werd  aangenomen,  het  beginsel  van  eigendomsovergang 
door  bonafideverkrgging  consequent  werd  uitgestrekt  tot  alle  bonafi- 
deverkrgging  van  zakelijke  regten,  alzoo  tot  constitutie  van  vrucht- 
gebruik en  gebruik  van  mobilia  door  een  niet-eigenaar ,  overdragt 
dierzelfde  regten  door  een  niet-geregtigde ,  en  bovenal  constitutie 
van  pandregt  door  een  niet-eigenaar:  ten  gunste  van  den  bonafide- 
verkrgger  van  vruchtgebruik,  gebruik  of  pandregt.  Het  praktisch 
belang  dezer  theoretisch  zoo  juiste  uitbreiding  lag  in  de  geldige 
constitutie  van  het  pandregt  door  den  niet-eigenaar.  Daarom  was  het 
te  doen.  Het  groote  belang  daarvan  voor  den  fondsenhandel  werd 
door  Prof.  Asseb  met  de  hem  eigene  helderheid  opnieuw  in  de  juris- 
tenvergadering uiteengezet  (p.  52).  Indien  nu  gestolen  efiecten  door 
den  dief  of  diens  maat  in  pand  mogten  gegeven  worden,  zal  de  bonafide- 
verkrgger  van  het  pand  pandgeregtigde  zgn,  en  niet  meer,  gelgk 
thans,  gehouden  zgn  om  de  effecten  binnen  drie  jaren  na  den  diefstal 
zonder  vergoeding  aan  den  eigenaar  af  te  geven. 

Overigens  liet  de  aangewezen  formule  wel  wat  te  wenschen  over. 
Zonder  de  gehouden  discussien  te  kennen ,  meende  ik  daarover  in  het 
Weekblad  van  het  Begt  terstond  te  mogen  mededeelen  het  navolgende 
oordeel,  waarbig  ik  thans  geheel  kan  volharden. 

DE  RESOLUTIE  DER  JÜRISTENVERGADERING  OVER 
HET  REGT  BETREFFENDE  ROEREND  GOED. 

De  met  groote  meerderheid  den  4  Juli  '90.  aangenomen  resolutie  luidt: 
De  wetgever  behoort  uit  te  gaan  van  het  beginsel  y  dat  h^  die 
roerend  goed  in  zgne  persoonlijke  magt  heeft,  daarop,  ofschoon 
onbevoegd ,  zakel^ke  regten  kan  verschaffen  aan  derden ,  zoo  dikwgls 
Tan  hen  niet  kan  worden  aangetoond ,  dat  zg  met  zgne  onbevoegdheid 
bekend  waren  of  behoorden  te  zgn." 

Extra  muros  juris  disciplinae  heeft  zeker  niemand  deze  resolutie  be- 
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grepen,  en  ook  intro  mnros  hebben  reien  rermoedelgk  nog  al  moeten 
stadeeren  om  haar  te  begrgpen. 

Verstaanbaarder  is  wel  de  nayolgende  yertolkdng: 

„De  wet  huidige  het  beginsel,  dat  de  houder  van  roerend  goed,  die 
„daarvan  geen  eigenaar  is,  of  eigenaar  zjjnde  het  jus  alienandi  niet 
„heeft,  den  eigendom  daarvan  of  andere  zakel^ke  regten  daarop  (nl. 
„vruchtgebmik  en  gebruik,  en  met  betrekking  tot  den  soholdenaar 
„pand)  kan  verschaffen  aan  bonafideverkrggers." 

Verstaanbaarder  niet  alleen  maar  ook  eenvondiger  ware  zeker  de 
nayolgende  omzetting: 

„Bonafideverkryging  maakt  den  verkrgger  tot  eigenaar  (of  ander 
zakelgk  regthebber)." 

De  onbevoegdheid  toch  des  houders  en  het  yerschaffen  van  regten 
door  de  onbevoegde  honders  aan  derden  kannen  wegblgven.  De 
bonafideverkrgging  zelve  is  modus  acquirendi.  Tevens  ziet  men  uit 
deze  omzetting  onmiddellgk ,  dat  de  juristen  vergadering  zich  met  groote 
meerderheid  verklaard  heeft  voor  den  grondtrek  van  het  duitsche  stelsel 
en  alzoo  het  stelsel  van  het  bestuur  verworpen  heeft. 

In  het  votum  der  juristenvergadering  acht  ik  verbiedend: 

1^.  dat  men  den  „eigendom  van  roerend  goed",  schoon  ook  het 
woord  „eigendom"  niet  gebezigd  zg,  heefb  gehandhaafd; 

2^.  dat  men  het  stekel  van  den  G.  G.  en  van  het  bestuur :  „bezit 
yan  roerend  goed  brengt  eigendom  daarvan  (of  uitsluitend  regt  daarop) 
yoort",  dat  is  den  hoofdtrek  van  het  zoogenaamde  „germaansche  stelsel", 
heeft  aan  kant  gezet;  en  dat  onder  de  voorstellers  der  resolutie  joist 
voorname  organen  van  onzen  handel  het  duitsche  stelsel,  hetwelk  de 
bonafideverkrgging  als  modus  acquirendi  yoor  het  bezit  in  plaats  stelt, 
hebben  voorgestaan; 

3^.  dat  men  de  onderscheiding  van  vrgwillig  en  onvrgwillig  bezits- 
verlies ,  of  van  verduisterd  en  van  gestolen  en  verloren  goed ,  met  stil- 
zwijgen is  voorbijgegaan ,  en  alzoo  met  deze  superstitie  gebroken  heeft. 

Min  verblgdend  acht  ik  het  daarentegen: 

P.  dat  men  de  bonafideverkrgging  tot  modus  acquirendi  verheyen 
heeft,  in  plaats  yan  aan  den  bonafideyerkrgger  eene  exceptie  toe  te 
staan,  waarvan  hg,  naar  omstandigheden  en  onder  raadpleging  van 
zgn  geweten,  al  of  niet  tegen  den  beroofden  eigenaar  zal  kunnen 
gebruik  maken.  Waarom  zal  men  den  eigendomsovergang  van  den 
eigenaar  op  den  verkrgger  aan  een  zoo  onzeker  en  ontastbaar  feit  als 
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de  honafideyerkT^giïig  verbinden?  Het  zonderlinge  yan  dit  procédé 
doet  de  ^^resolatie''  treffend  uitkomen,  als  zg  zegt,  dat  ^^zakelgke 
regten  aan  derden  worden  verschaft,  zoo  dikwijls  van  hen  niet  kan 
worden  aangetoond^  dat  zg  mala  fide  hebben  gehandeld*'.  De  al  of 
niet  verkrgging  zal  dus  afhangen,  niet  van  het  al  of  niet  bestaan 
der  bona  fides,  maar  van  het  niet  of  al  geleverd  worden  van  een 
processueel  bewgs,  op  een  tgdstip  dat  aan  de  alienatie  lang  posterieur 
kan  zgn; 

2^.  dat  men  den  onbevoegden  alienator,  dat  is  ook  den  dief  en  den 
verduisteraar ,  het  juridisch  vermogen  heeft  toegekend  om  den  bonafide- 
verkrgger  tot  eigenaar  te  maken.  Men  heeft  zich  voorgesteld  dat  men 
aldus  door  eene  hoogst  juridische  constructie  het  hart  der  zaak  raakte. 
De  in  het  vuur  van  het  debat  opgeworpen  constructie  is  echter  zeer 
onjuridisch  uitgevallen.  Men  kan  alleen  door  regtshandelingen  regts- 
betrekkingen  scheppen ,  te  niet  doen ,  wgzigen ,  overdragen.  De  regts- 
handeling  door  welke  eigendom  kan  worden  overgedragen ,  is  uitsluitend 
OTereenkomst,  met  dien  Terstande  dat  eene  der  partgen  de  eigenaar 
moet  zgn,  om  eigendomsovergang  te  doen  plaats  hebben.  Door  de 
overeenkomst  van  eigendomsoverdragt  tusschen  den  dief  of  anderen 
onbevoegde  en  een  derde  kan  deze  derde  geen  eigendom  verkrggen. 
Het  is  en  blgft  absoluut  waar:  „nemo  plus  juris  in  alium  transferre 
poteet  quam  ipse  habet",  of  ook  ,^nemo  jus  in  alium  transferre  potest 
quod  non  ipse  habet".  Is  de  bonafideverkrgging  een  modus  acqui- 
rendi ,  of  wordt  door  bonafideverkrgging  eigendomsovergang  te  weeg 
gebragt,  dan  geschiedt  dit  niet  door  eene  regtshandeling ,  door  het 
juridisch  vermogen  van  binnen  den  kring  hunner  regtsbevoegdheid 
beschikkende  personen,  maar  krachtens  de  bepaling  der  wet.  De  over- 
eenkomst van  eigendomsoverdragt  behoort  tot  de  eerste  kat^orie, 
de  bonafideverkrgging  tot  de  tweede  kategorie  van  modi  acquirendi. 
Hoe  kan  men  dit  miskennen,  zoo  men  niet  alle  goede  regtsbegrippen 
over  boord  wil  werpen?  Ik  kan  mg  niet  voorstellen,  dat  de  jongere 
school  onzer  juristen,  bg  al  hare  geringschatting  van  r^tsbegrippen , 
zóóver  zou  willen  gaan; 

3^.  dat  men  alle  transactie  tusschen  het  belang  des  bonafidever- 
krggers  en  het  belang  des  eigenaars  heeft  afgewezen  en  den  eigenaar 
sans  phrase  en  volkomen  aan  den  bonafideverkrgger  heeft  opgeofferd. 

Op  de  wetgeving  zal  deze  resolutie  der  juristenvergadering  wel  geen 
invloed  uitoefenen.    Zg  heeft  echter  de  verdienste  van  met  traditionele 
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denkbeelden  gebroken  te  hebben   en  nadere  gedachtenwisseling  over 
het  yraagstok  te  hebben  voorbereid.  7  juli  '90. 


Praktische  Ten  slotte  nog  een  woord  over  de  praktische  vraag  welke  gevolgen 
gevolgen.  ^^^  toelating  en  welke  van  uitsluiting  der  revindicatie  voor  handel  en 
maatschapp^  te  verwachten  zgn.  Revindicatie  of  geene  revindicatie: 
dit  is  nit  een  praktisch  oogpunt  de  groote  vraag.  Het  overige  — 
bezitstelsela ,  exceptie  van  of  acquisitie  door  den  b.  f.  verkrgger ,  ver- 
deeling of  niet  verdeeling  der  schade  —  is  van  secundair  belang. 

De  welsprekende  organen  van  den  handel  hebben  ter  juristenver- 
gadering groote  woorden  tegen  de  revindicatie  geuit,  doch  zg  zgn 
niet  in  bgzonderheden  getreden.  Wg  moeten  allereerst  verschillende 
soorten  van  zaken  onderscheiden: 

1^.  De  res  fungibiles.  Gelgk  erkend  wordt,  is  de  fungibiliteit, 
vooral  in  onze  eeuw,  enorm  toegenomen,  zoo  wat  het  aantal  als  wat 
de  volkomenheid  der  gelgk-  en  gelijkvormigheid  der  fungible  zaken 
betreft.  Zg  zgn  de  r^elmatigen  objecten  van  het  actuele  groote  en 
van  het  internationale  handelsverkeer.  De  fungibiliteit  nu  maakt  de 
revindicatie  zeer  moeielgk ;  en  de  mogelgkheid  dier  actie  zal  daarom  aan 
de  verhandeling  der  fungible  zaken  zeer  weinig  in  den  weg  staan. 
Zgn  zulke  goederen  —  koopwaren  —  gestolen  of  verduisterd,  en  worden 
ze  naar  andere  plaatsen  of  werelddeelen  verzonden,  dan  zal  de  iden- 
titeit moeielgk  door  den  eigenaar  te  bewgzen  zgn,  tenzg  en  zoolang 
ze  nog  in  den  toestand  van  verzending  —  bgeengevoegd  in  hunne 
omhulsels  —  mogten  zgn,  een  toestand  dien  de  ontvreemder  in  zgn 
belang  zoo  spoedig  mogelgk  zal  doen  ophouden.  Verzonden  koopwaren 
plegen  ook  niet  zoo  aan  die&tal  of  verduistering  onderhevig  te  zgn, 
dat  kooplieden  er  tegen  op  zouden  zien  om  die  ten  verkoop  te  koopen 
uit  vreeze  dat  ze  ontvreemd  mogten  zgn.  T^en  die  vreeze  en  de 
ongerustheid  over  namaning  staat  ook  eenigzins  over,  dat  het  voor 
den  koopman-eigenaar,  die  goederen  naar  elders  verzendt,  niet  bemoe- 
digend is,  zoo  hg  zeker  is  zgn  daarna  gestolen  of  verduisterd  goed 
niet  van  den  bonafidekooper  daarvan  te  kunnen  terugvorderen ,  en  het 
hem  niet  ligt  zal  vallen  om  de  kwade  trouw  van  den  verkrgger,  zoo 
deze  een  compdre  van  den  dief  of  verduisteraar  is,  te  bewgzen.  —  Voorts 
neme  men  in  aanmerking,  dat  wg  in  het  B.  W.,  gelgk  in  den  CC, 
de   terugvordering   van  gestolen   en   verloren  goed  binnen  drie  jaren 
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hebben,  en  het  niet  gebleken  is  dat  de  vrees  yoor  namaning  deswege 
den  handel  in  koopwaren  eenigszins  belemmerd  heeft. 

2P.  Niet  fungible  zaken:  onde,  schoon  ook  oorspronkelgk  yrg 
fnngible,  doch  door  het  gebraik  geïndividualiseerde  en  herkenbare  zaken , 
alsmede  niet  fabriekmatig  of  volgens  model  doch  met  de  hand  ver- 
vaardigde zaken ,  voorwerpen  van  kunst  en  kunstindustrie ,  pretiosa 
en  curiosa.  Op  deze  vindt  de  revindicatie  toepassing  w^ens  de  bewgs- 
baarheid  der  identiteit.  Maar  voor  deze  is  ook  de  handel  —  zoo  de 
groothandel  als  de  kleinhandel  in  nieuwe  zaken,  in  koopwaren  —  onver- 
schillig. Koopers  ten  verkoop  zgn  hier  de  opkoopers.  Voor  hun  bedryf 
is  de  revindicatie  zeer  onaangenaam.  Zg  kunnen  door  de  revindicanten 
en  door  hunne  eigene  koopers  worden  aangesproken.  Zg  zullen  dus  voor- 
zigtiger  moeten  zgn  dan  zoo  zg  geene  namaning  te  vreezen  hadden. 
Doch  het  algemeen  belang  wordt  door  hunne  gedwongen  voorzigtigheid 
en  de  schade  die  zg  beloopen  kunnen,  gediend.  Het  algemeen  belang 
wordt  ook  niet  benadeeld ,  wanneer  particulieren ,  die  overigens  wegens 
de  vrees  voor  namaning  niet  ligtelgk  voor  het  koopen  van  revindiceer- 
bare  zaken  terugdeinzen ,  een  weinig  voorzigtiger  zgn  en  meer  op  het 
aanzien  en  de  herkomst  dier  zaken  en  op  de  personen  der  verkoopers 
letten ,  dan  het  geval  zou  zgn ,  indien  zg  tegen  alle  eischen  gewaarborgd 
waren.  —  Ook  thans ,  niettegenstaande  de  driejarige  terugvordering  van 
gestolen  en  verloren  goed ,  heeft  men  niet  vernomen  dat  deze  revindicatie 
aan  het  koopen  en  verkoopen  van  niet  fungible  zaken  merkbaar  in 
den  weg  staat. 

3^.  Fungible  zaken  die  echter,  door  de  niet  wegneembare  merken 
die  zg  dragen,  geïndividaaliseerd  zgn :  genummerd  papier  aan  toonder  en 
met  name  e£Pecten.  (Het  geheel  fungible  geld  is  hier  zonder  belang). 
Werden  de  nummers  steeds  opgelet  en  geconstateerd,  dan  werden  de 
effecten  daardoor  hoogst  revindiceerbare  niet-fungible  zaken.  Dit  zou  aan 
de  onbelemmerde  verhandeling  in  den  weg  kunnen  staan,  zoo  ten 
aanzien  der  particulieren  als  der  bankiers,  omdat  men  én  als  kooper 
voor  revindicatie  vreest  én  als  verkooper  zeer  ongaarne  door  den  geëvin- 
oeerde  in  vrgwaring  geroepen  wordt.  Deze  belemmering  is  echter  niet 
zeer  te  duchten,  omdat  de  in  koop  en  verkoop  circulerende  eflecten  en 
coupons  niet  zoo  ligt  voor  de  revindicanten  te  bereiken  zgn,  terwgl 
het  de  gewoonte  niet  is  om  van  de  nummers  bg  de  verhandeling 
kennis  te  nemen.  Anders  is  het  gesteld  met  de  in  pand  gegeven  en 
in  pand  liggende  effecten,   welker  revindicatie  zeer  gevreesd   wordt 
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door  den  geldhandel ,  door  de  bankiers ,  door  al  wat  beleent  en  prolon- 
geert, voor  het  geval  zy  hun  in  pand  mogten  gegeven  zgn  door  bona- 
fideverkrggers  of  door  ontronwe  depositarissen,  beheerders  of  pand- 
houders. Om  het  groote  bedrgf  van  geldleening  op  e£Pectenpand  is  het 
eigenlek  te  doen  bg  de  revindicatieqnaestie.  Hinc  illae  lacrymae.  De 
uitsluiting  der  revindicatie  tegen  den  bonafidepossessor,  onafhankelgk 
van  de  wgze  van  bezitsverlies ,  was  het  koninklgke  middel  tot  gehede 
bevrediging  des  geldh&nieh,  en  tevens  een  middel  waarbg  men  zich 
het  voorkomen  gaf  van  zich  voor  het  belang  van  den  geheelen  handel 
in  de  bres  te  stellen  en  zich  daarbg  aan  oude  traditien  en  theoriën 
aan  te  sluiten.  Doch  inderdaad  is  de  geldhandel  reeds  tevreden  met  de 
onaantastbaarheid  van  het  pandregt.  De  laatste  alinea  van  het  nieuwe  art. 
1198  B.  W.,  met  weglating  der  laatste  zinsnede  —  d.  i.  de  exceptie 
des  pandhouders  tegen  revindicatie  ook  van  gestolen  en  verloren  goed  — 
was  reeds  voldoende.  Prof.  Asser  (boven  p.  453)  heeft  duideljk  aan- 
geduid ,  wat  aan  ons  bestaande  regt  nog  in  wezenlgkheid  ontbrak :  de 
uitwissching  der  woorden  .^onverminderd  enz."  aan  het  einde  van  art. 
1198.  —  De  aanwendbaarheid  der  revindicatie  van  gestolen  of  ver- 
loren efiPecten  tegen  derde  verkrggers  en  zelfs  tegen  de  pandhouders, 
heeft  echter  tot  dusverre  blgkbaar  aan  het  beleening-  en  prolonga- 
tiewezen  al  zeer  weinig  afbreuk  gedaan,  hoe  onaangenaam  de  moge- 
Igkheid  van  zoodanige  terugvordering  ook  voor  den  geldhandel  moge 
geweest  zgn.  Ook  bg  de  aanwending  der  revindicatie  tegen  bonafide- 
verkrggers  en  pandhouders  (})  van  toevertrouwde  en  verduisterde  effecten 
zou  het  geldleenen  op  effecten  nog  wel  zgn  gewonen  gang  blgven 
gaan.  En  mogt  het  anders  zijn,  en  de  .^hartader  van  het  beleening- 
en prolongatiewezen  onderbonden  worden" ,  aan  de  bankiers  cum  suis 
zou  dit  welligt  eene  „enorme  schade"  berokkenen,  maar  „het  econo- 
misch welzgn  van  het  volk"  zou  door  de  betooming  der  speculatiewoede 
„in  hooge  mate  gebaat  worden". 

Ten  slotte:   noch   de  volle  toelating,  noch  de  volle  uitsluiting  der 
revindicatie   brengt  te  midden  van  het  groote  verkeer  van  onzen  tgd 


(1)  Yóör  de  nieawe  pandwet  was  de  revindicatie  ook  tegen  den  pandhouder  van 
verduisterd  goed  aanwendbaar.  En  thans  is  20  clit  nog,  volgens  a.  2014,  aoolang  er 
geene  alienatie  met  bezitsverandering  heeft  plaats  gehad,  byv.  wanneer  de  ontronwe 
depositarlB  van  effecten  die  bQ  een  derde  voor  zich  in  bewaring  heeft  gegeven.  Cf.  de 
redevoering  van  Mr.  Feith.  Uitvoerig  had  ik  die  gevallen  in  „Systöme  de  la  pr. 
mob.*'  uiteengezet 
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uitgebreide  of  diepgaande  gevolgen  voort.  De  economische  wereld 
^^marcheert"  met  en  zonder  revindicatie ;  en  znlks ,  gelgk  thans  het  geval 
is,  zonder  dat  men  het  te  dien  aanzien  geldende  regt  goed  kent  of 
daaromtrent  daidelgke  en  bepaalde  voorstellingen  heeft.  Theoretisch 
en  juridisch  is  het  verschil  grooter  dan  in  de  praktgk.  Dit  neemt 
niet  weg,  dat  het  beter  is  het  natuurlgke,  logische,  aan  eenvoudige 
regtsb^rippen  en  aan  de  sacrosanctitas  van  den  eigendom  voldoende 
romeinsche  stelsel  te  behouden:  het  stelsel  der  onbeperkte  revindicatie 
quoad  jus,  voor  zoover  de  uitoefening  daarvan  niet  door  de  heden- 
daagsche  fungibiliteit  en  het  groote  wereldverkeer  wordt  belet.  — 
Dit  is  beter,  zoolang  geene  overwegende  tot  beperking  of  uitsluiting 
der  revindicatie  nopende  bezwaren  worden  aangetoond.  Het  bewgs 
dier  bezwaren  rust  op  de  tegenstanders  der  revindicatie  van  roerend 
goed.  Het  is  hiermede  gelegen  even  als  met  usucapio  van  tienden  en 
andere  zakelgke  regten.  De  usucapio  is  een  anormaal  en  exceptioneel 
regt,  waarvan  het  bestaan  in  jure  constituto  moet  worden  aange- 
toond; zg  geldt  niet,  zoolang  niet  bewezen  is  dat  zg  is  uitgesloten, 
maar  zg  geldt  eerst,  wanneer  bewezen  is  dat  zg  is  ingesteld.  Q) 
Integendeel  is  de  revindicatie  eene  normaal  begeleidster  van  het 
eigendomsregt ;  de  praesumptie  is  vóór,  niet  tegen  haar  in  jure  con- 
stituendo.  Zg  moet  den  eigenaar  toekomen,  zoolang  geene  duidelgke 
en  gewigtige  redenen  worden  aangevoerd  om  haar  in  meerdere  of 
mindere  mate  uit   te  sluiten  of  aan   eene  exceptie  te  onderwerpen. 

De  organen  van  den  handel  die  op  den  juristendag  zegevierden,  Heenohende 
stellen  zich'  voor  dat  zg  de  dragers  zgn  eener  reeds  heerschende  com-  ^  ^  ^  . 
munis  opinio  der  rechtsgeleerden.  Ik  geloof  daarentegen  dat  zg  de  organen 
zgn  van  een  voorbggaanden  waan.  Vertegenwoordigers  uitsluitend  van 
de  denkbeelden  en  belangen  van  landbouw,  industrieele  productie,  kunst 
en  kunstindustrie ,  zouden  aan  andere  stroomingen  gehoorzamen.  Doch 
zy  zgn  de  priesters  van  den  handel  en  zgn  regt,  en  in  de  eerste 
plaats  van  den  geldhandel,  die  meer  dan  de  goederenhandel  ,,door 
het  wereldverkeer  eene  wereldmagt*'  is  geworden ;  en  voor  deze  hunne 
priesterlgke  roeping  zgn  zg  met  geestdrift  bezield.  Van  daar  zgn  zg 
ook  a  priori  de  verdedigers  eener  regtsinstelling  die  door  den  geld- 
handel  verlangd  wordt:  de  zekerstelling  van  den  eigendomsverkrgger , 
en  bovenal  van  den  pandhouder,  wiens  mala  fides  niet  bewezen  wordt, 


(1)  Zie  Deel  I  p. 
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tegen  revindicatie.  Maar  de  ^^luide  en  magtige  eischen*'  van  den  geld- 
handel  zullen  yerstommen,  als  het  on  wezen  yan  den  tegen  woordigen 
handel ,  met  zgn  opgeschroefd  crediet ,  z^ne  koortsachtige  spel-  en 
winzucht , '  zgne  geldleeningen  op  effecten  als  onderpand  en  zgn 
geheele  stelsel  van  pand  en  hypotheek,  voor  eene  meer  redelgke, 
wgzere  en  kaknere  economische  orde  yan  zaken  zal  plaats  maken.  Dan 
zal  ook  de  door  de  magt  des  geldhandels  ontstane  regtsgeleerde  waan 
Yoorbggaan,  en  de  thans  in  slechten  reuk  staande  reyindicatie  yan 
roerend  goed  zal  in  eere  hersteld  worden. 
Noy.  '90. 
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XVI. 


WETSBEGRIPPEN. 

WET 

IN  MATERIELEN  EN  IN  FORMELEN  ZIN. 


Voor  eenigen  t^d  werd  door  Mr.  H.  Ebabbb  in  de  ^^Bgdragen  tot  de 
kennis  van  het  staatBbestanr  enz.''  een  uitToerig  opstel  geleverd  omtrent 
„het  wetsbegrip".  Hg  houdt  zich  echter  alleen  bezig  met  het  „wets- 
begrip" volgens  het  „constitutionele  stelsel".  —  In  dit  stelsel,  zegt 
hg ,  wordt  het  staatsgezag  door  twee  organen  vertegenwoordigd :  de 
regering  en  de  door  regering  en  volksvertegenwoordiging  gevormde 
wetgever.  Beiden  zgn  concarrerende  organen,  wier  bevoegdheid  en 
taak  zich  even  ver  uitstrekt  als  die  van  het  door  hen  vertegenwoor- 
digde staatsgezag.  Volgens  gronden  van  opportuniteit  kunnen  zy  hunne 
taak  verdeelen,  en  de  grondwet  kan  zoodanige  verdeeling  aanwgzen: 
alzoo  niet  aan  ieder  zekere  bevoegdheid  schenken,  maar  aan  ieder  een 
deel  van  de  hem  jure  toekomende  algemeene  taak  onttrekken.  In  één 
opzigt  staan  echter  beide  organen  jure  niet  gelgk;  zg  verschillen  wat 
de  rangorde  van  hun  representatieregt  betreft.  Het  uit  hunne  concur- 
rerende bevoegdheid  voortvloeiende  conflict  wordt  zóó  opgelost  dat  de 
regering  moet  wgken,  waar  de  wetgever  is  opgetreden.  Dat  is,  wel 
te  verstaan  (}) ,  de  regering  wgkt ,  niet  alleen  als  de  wetgever  haar 
vóór  is  geweest,  maar  ook  als  de  wetgever  optreedt  waar  zg  reeds 
oj^etreden  was.  Elk  gebied,  reeds  door  haar  ingenomen,  wordt  haar 
door  den  wetgever,  zoodra  deze  dit  verkiest,  ontrukt.  Zg  wordt  voor- 
taan onbevoegd  om  iets  op  dat  gebied  te  doen,  tenzg  de  wetgever 
het  vrgwillig  weder  verlaten  mogt;  en  al  wat  zg  tot  dusver  daarop 
gedaan  had,  verliest  onmiddellgk  alle  kracht.  Dit  verschil  nu  in  rang- 


(1)  Mr.  K.  zegt  dit  niet  aitdrakkellUk  in  den  loop  van  z0n  vertoog;  wel  in  eene 
noot  aan  het  slot  van  zQn  artikel. 
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orde  van  representatieregt  tusschen  de  beide  organen  wordt  daardoor 
aangeduid,  dat  aan  den  wetgever  wordt  toegekend  loetgevende  magt, 
en  dat  hg  zelf  wetgever  wordt  genoemd.  Wetgever  is  dos  in  het  con- 
stitntionele  stelsel  slechts  een  aan  dat  orgaan  van  het  staatsgezag 
hetwelk  primus  inter  pares  is ,  gegeven  naam.  (Of  die  benaming  juist 
is,  of  welke  haar  oorsprong  is,  schgnt  Mr.  E.  als  staatsr^telgk 
onbelangrgk  te  beschoawen).  Nn  is  verder  de  staat  een  hiërarchisch 
samengesteld  organisme  (^).  Het  staatsgezag  functioneert  door  een  hiër- 
archisch samenstel  van  ambtenaren.  Deze  zgn  hem  gehoorzaamheid 
verschaldigd ,  niet  krachtens  de  wet,  maar  reeds  vóór  de  wet  naar 
welker  bevel  zg  zich  te  gedragen  hebben.  Met  de  burgers  is  dit  niet 
het  geval.  Voor  deze  bestaat  geen  aan  de  wet  anterieure  regtspligt 
om  zich  naar  de  wet  te  gedragen.  Alle  wetten  nn  door  den  wetgever^ 
als  vertegenwoordiger  van  het  staatsgezag,  uitgevaardigd,  bevatten 
hevelen  aan  de  staatsambtenaren  om  de  wet  na  te  komen  en  te  hand- 
haven. Het  constitutionele  wetsbegrip  is  alzoo  dat  van  door  den  wet- 
gever (in  voormelden  zin)  aan  de  staatsambtenaren  gerigte  bevelen. 
Van  daar  dan  ook  het  slotformulier  van  wetsafkondiging ,  bg  ons 
luidende:  „Lasten  en  hevelen  dat  alle  ministeriele  departementen, 
autoriteiten^  coUeges  en  amhtenaren^  wien  zulks  aangaat,  aan  de 
nauwkeurige  uitvoering  de  hand  zullen  houden." 

Mr.  K.  past  daarna  deze  leer  toe  op  ons  staatsregt.  De  wetgever  — 
koning  en  staten-generaal  —  heeft  eene  ratione  materiae  onbeperkte 
bevoegdheid,  en  de  grondwet  kent  hem  dan  ook  eenvoudig  de  „wet- 
gevende magt"  toe.  Op  grond  van  politische  ervaring  heeft  de  grondwet 
voor  een  aantal  onderwerpen  wettelgke  regeling  vereischt.  Doch  overi- 
gens heeft  zg  aan  den  koning,  of  beter  aan  de  regering,  de  verdere 
'  uitoefening  van  het  staatsgezag  gelaten.  AI  heeft  zg  hem  ook  allerlei 
bestuur,  zorg  en  toezigt,  velerlei  onderwerpen  betreffende,  opgedragen, 
zg  heeft  hem  daardoor  geene  bepaalde  competentie  voorgeschreven. 
Alleen  wordt  de  taak  der  regering  ingekrompen,  naarmate  de  wet- 
gever buiten  het  hem  bg  de  grondwet  gereserveerde  gebied  verder 
voortschrgdt. 

Tegen  de  leer  der  twee  gelgke  of  even   hooge  en  concurrerende 
organen  van  het  staatsgezag,  waarvan  het  eene  echter  een  voorrang 


(1)  Wie  verlost  ons  eens  van  poUiiehe  „organismen'*? 


m 

heeft  en  alzoo  het  andere  orgaan  niet  slechts  yoorkómen  maar  ook 
yerdringen  kan,  valt  in  de  eerste  plaats  op  te  merken:  dat  zg  eene 
volkomen  aprioristische  constructie  is,  geenszins  die  van  het  constita- 
tionele  stelsel  (^).  In  de  tweede  plaats  is  de  coëxistentie  van  twee 
gel^ke  en  concurrerende  staatorganen  —  Pa  +  &,en2^a  alleen  — 
al  zeer  zonderling  en  onwaarschgnlijk.  Die  combinatie  verschilt  geheel 
van  die  der  beide  romeinsche  consuls,  die  als  collega's  het  eens  moesten 
zien  te  worden,  omdat  de  een  den  ander  magteloos  kon  maken,  alsook 
van  die  des  constitutionelen  schgnkonings  en  zijner  regerende  ministers. 
Hoe  kan  men  ooit  op  het  denkbeeld  zgn  gekomen  yan ,  of  wat  kan 
men  ooit  bedoeld  hebben  met,  het  instellen  van  twee  organen  van 
het  staatsgezag  die  jure  dezelfde  algemeene  bevoegdheid  hebben,  al  is 
ook  om  opportnniteitsredenen  eene  ^^taakverdeeling"  wenschelgk?  Het 
is  natuurlgk  dat  het  ééne  staatsgezag  door  één  hoogste  orgaan  ver- 
tegenwoordigd worde.  De  dualiteit  dier  organen  is  absurd.  In  de  derde 
plaats  Igdt  de  combinatie  aan  eene  innerlgke  tegenstrgdigheid.  Tusschen 
twee  staatsorganen,  die  elkander  niet  van  weerszgden  voorkomen 
kunnen,  maar  waarvan  het  eene  steeds  het  andere  verdringt,  niet 
omgekeerd,  bestaat  geene  panteit.  Het  ééne  orgaan  moge  dan  niet 
aan  het  andere  ondergeschikt  z^n,  maar  ongetwgfeld  is  het  eene  het 
lagere  en  het  andere  het  hoogere  orgaan;  tusschen  beide  organen 
bestaat  de  verhouding,  die  gemeenigk  wordt  uitgedrukt  door  het 
spreekwoord:  waar  meerder  komt,  moet  minder  wgken.  En  het  helpt 
niets,  of  men  die  staatsr^telyke  ongel^kheid  dekt  met  de  formule: 
dat  beide  organen  slechts  verschillen  wat  de  rangorde  van  hun  repre- 
sentatieregt  betreft. 

De  door  Mr.  E.  ontvouwde  leer  is  aan  het  constitutionele  stelsel 
vreemd.  Volgens  dit  stelsel ,  in  zyne  meer  geavanceerde  gedaante ,  d.  i. 
in  het  constitutioneel-par/^mentoire  stelsel ,  is  de  koning  of  de  regering 
staatsregtelgk  ondergeschikt  aan  het  hoogste  staatsgezag,  aan  den 
wetgever,  die,  zoo  niet  door  de  volksvertegenwoordiging  alleen,  door 
den  koning  of  de  regering  en  het  parlement  te  zamen  gevormd  wordt. 
Daaruit  volgt,  dat  de  koning  of  de  roering  alleen  geenerlei  andere 
bevoegdheid  tot  uitoefening  yan  het  staatsgezag  heeft,  dan  die  hem 
door  den  wetgever  is  toegekend,  en  alzoo  ook  geenerlei  algemeene 
maatregelen  van  bestuur  mag  nemen  dan  krachtens  opdragt  of  auto* 

(1)  Zie  stnks  over  de  beide  constitationele  stelsels,  die  der  beperkte  monarchie 
en  die  der  aan  de  wetgevende  magt  ondergeschikte  magt  des  konings  of  der  regering. 
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risatie  des  wetgevers.  Van  deze  leer  moet  men  wel  onderscheiden  die 
van  het  constitntioneel-monaro/ia/^  stelsel  of  van  de  ^^beperkte  monar- 
chie", hierin  bestaande :  dat  de  koning  alleen  den  staat  rertegenwoordigt, 
en  alzoo  ook  alleen  optreedt  als  nitoefenaar  van  het  staatsgezag,  doch 
hiertoe  ten  deele  de  toestemming  van  het  parlement  behoeft;  in  dier 
voege  dat  de  sonvereine  bevoegdheid  des  konings  onverkort  blgft ,  voor 
zoover  zg  niet  door  positive  constitutionele  bepalingen  beperkt  is,  en 
alzoo  de  koning  alle  maatregelen  van  bestuur  kan  nemen  die  niet 
bizonderlgk  aan  de  toestemming  van  het  parlement  gebonden  zgn. 
Volgens  geen  dezer  beide  constitutionele  stelsels  wordt  het  staatsgezag 
door  twee  gelgkstaande  en  concurrerende  organen  vertegenwoordigd. 
Wat  nu  de  toepassing  der  leer  van  Mr.  E.  op  ons  staatsregt 
betreft,  ook  deze  is  volkomen  aprioristisch  en  willekeurig.  —  Historisch 
kan  er  bg  ons  slechts  van  de  twee  voormelde  stelsels  sprake  zgn.  — 
De  oude  grondwetten  zgn  uitgegaan  van  het  stelsel  der  beperkte 
monarchie.  Volgens  haar  vertegenwoordigde  de  koniug  alléén  het 
staatsgezag  I  en  hg  oefende  dit  ook  alléén  uit,  voor  zoover  zgne  bevoegd- 
heid niet  uitdrukkelgk  door  de  gevorderde  toestemming  van  het  parle- 
ment beperkt  werd;  welke  beperking  steeds  door  het  vereischen  eener 
wet  (of  van  wetboeken)  werd  uitgedrukt  (^).  Waar  daarentegen  de 
grondwet  den  koning  bepaalde  bevoegdheden  toekent  of  bepaalde 
functien  opdraagt,  daar  schenkt  zg  hem  ook  een  prerogatief,  dat  is, 
daar  stelt  zg  hem  ook  vrg  van  de  toestemming  der  staten-generaal. 
Hieruit  volgt,  dat  de  koniug  alle  bestuursmaatregelen  zal  kunnen 
nemen  waarvoor  geene  parlementaire  toestemming  gevorderd  wordt, 
of  die  niet  aan  de  wet  of  aan  de  wetgevende  magt  zgn  voorbehouden. 
Dat  deze  methode  niet  stelselmatig  is,  kan  niet  ontkend  worden; 
maar  aan  het  leidende  b^insel  der  ^^beperkte  monarchie"  valt  niet  te 
twgfelen.  —  Bij  de  herziening  van  1848  is  er  een  streven  geweest 
om  het  geavanceerde  constitutionele  stelsel  aan  dat  der  beperkte 
monarchie  te  substitueren,  alzoo  den  koning  tot  eene  aan  den  wetgever 
ondergeschikte  staatsmagt  te  maken  en  hem  geenerlei  bevoegdheid  tot 
het  nemen  van  bestuursmaatregelen ,  of  waartoe  ook ,  te  verleenen  dan 
krachtens  speciale  wetsopdragt.  Dit  streven  is  echter  geenszins  verwe- 
zenlgkt.  Het  is  in  de  grondwet  van  1848  bg  het  oude  gebleven. 
Niettemin   heerscht   bgons,   in   dit  gelgk  in  andere  opzigten,  een 

(1)  Behoadens  ook  de  beperking  der  regeriDs^magt  ten  aansien  der  locale  antono- 
miën,  der  regtspraak  enz. 
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ongeschreven  staatsregt,  hetwelk  zich  om  letter  en  geschiedenis  der 
grondwet  niet  bekreunt,  doch  daarin  willekearig  legt  wat  er  niet  in 
ligt.  Het  is  niet  te  ontkennen:  dat  de  leer  der  ondergeschiktheid  van 
het  koninklijk  aan  het  wetgevend  gezag,  sedert  lang  gepredikt,  eeue 
heerschende  leer  is  geworden;  en  dat  de  regering  buiten  autorisatie 
van  wet  of  grondwet  niet  meer  durft  regeren  en  dus  ook  geene 
besluiten  van  algemeenen  aard  durft  nemen,  al  wordt  in  de  piaktgk 
nog  wel  eens  ongemerkt  daartegen  gezondigd,  en  al  laat  men  de 
oude  daartegen  zondigende  besluiten  in  het  algemeen  ongemoeid. 

Volgens  het  stelsel  der  beperkte  monarchie  is  er  slechts  ée'n  staats- 
orgaan, en  kan  er  dus  geene  sprake  zijn  van  ondergeschiktheid  der 
regering  aan  den  wetgever,  noch  ook  van  eene  hoogere  en  eene 
lagere  staatsmagt.  En  evenmin  kan  er  sprake  zjjn  van  twee  gd^ke 
staatsmagten.  Dit  neemt  echter  niet  weg,  dat  hetgeen  de  koning  met 
toestemming  der  staten-generaal  verordent  en  zonder  die  toestemming 
niet  weder  intrekken  kan,  staat  boven  hetgeen  de  koning  alleen  ver- 
ordent, en  dat  de  (wetgevende)  functie  van  koning  met  parlement 
staatsregtel^k  hooger  staat  dan  de  (besluitende)  functie  des  konings 
alléén.  Wet  en  besluit,  wetgevende  magt  en  koningsmagt,  wetgeving 
en  regering  staan  niet  gel^k.  De  bevoegdheid  des  konings  alléén 
houdt  op ,  waar  de  koning  met  het  parlement  iets  heeft  vastgesteld.  — 
Volgens  het  geavanceerde  stelsel  is  de  koning  een  aan  den  wetgever 
ondergeschikt  staatsorgaan,  en  kan  er  dus  van  pariteit  geene 
sprake  z^n. 

Zeer  vreemd  is  het  door  Mr.  E.  speciaal  omtrent  het  wetsb^rip 
aangevoerde.  —  Waarom  strekt  hg  dit  begrip,  het  zg  dan  onder 
eene  andere  benaming,  ook  niet  uit  tot  hetgeen  de  koning  of  de 
regeering  verordent?  Is  ook  de  koning  niet  het  hoofd  van  een  heir- 
l^er  van  hiërarchisch  georganiseerde  ambtenaren  die  hem  a  priori 
gehoorzaamheid  verschuldigd  zgn?  Hg  moge  dan  niet  aan  de  ministers, 
dat  is  aan  zgne  politieke  dubbelgangers,  kunnen  bevelen  om  de  hand 
te  houden  aan  zgne  besluiten,  en  evenmin  aan  de  van  de  r^eering 
onafhankelgke  coUege's.  Er  blgft  echter  nog  genoeg  ambtelgk  per- 
soneel over,  tot  hetwelk  hg  zgne  bevelen  kan  rigten.  —  Doch  zeer 
vreemd  is  de  bewering  dat  de  burgers  a  priori  geene  gehoorzaamheid 
aan  de  wet  verschuldigd  zgn.  Volgens  de  meest  elementaire  staats- 
r^telgke  beginselen  zgn  alle  burgers  en  alle  op  het  staatsgebied 
wonende  of  zich  bevindende  menschen  (staatsregtelgk)  verpligt  om  te 
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doen  of  na  te  laten  al  wat  in  het  algemeen  belang,  of  uit  naam 
van  hetgeen  goed  en  regt  geacht  wordt,  is  geboden  of  verboden. 
Allen  zgn  a  priori  den  staat  gehoorzaamheid  schuldig,  en  indien  zg 
tot  nakoming  gedwongen  en  bg  overtreding  gestraft  worden,  dan  is 
het  op  grond  van  dien  algemeenen  staatsregtelgken  pligt.  Het  ^^lasten 
en  bevelen"  eindelgk  is  eene  accessoire  vermaning  aan  de  staatsamb- 
tenaren die  tot  handhaving  der  wet  geroepen  zgn ;  de  imperatief  der 
wet  gaat  geenszins  op  in  die  aanmaning  of  in  dat  gelasten  en  bevelen. 

Over  ^^het  wetsbegrip"  een  uitvoerig  artikel  schrgvende,  heeft  Mr. 
E.  wel  gehandeld  over  de  hoogste  staatsorganen  en  hunne  functien, 
maar  ten  aanzien  van  het  wetsbegrip  heeft  hg  ons  inderdaad  geen 
stap  verder  gebragt.  Daartoe  ware  het  allereerst  noodig  geweest  om 
te  letten  op  het  onderscheid  tusschen  wet  in  materielen  en  in  for- 
melen zin.  Hetgeen  Laba.nd  dienaangaande  zegt,  is  niet  alleen  onjuist, 
maar  ook  geheel  onvoldoende.  Zoo  duister  en  moeielgk  is  de  zaak  niet ; 
doch  men  moet  er  toch  iets  meer  van  weten  te  zeggen  en  de  zaak 
iets  hooger  ophalen  dan  Laband  gedaan  heeft.  Mr.  K.  gaat  verder; 
hg  wil  van  het  geheele  verschil  niets  weten  en  berispt  Labaiïd  daar- 
over dat  hg  materiele  en  formele  wetten  is  gaan  onderscheiden. 

Onder  verwgzing  naar  mgne  vroegere  uitvoerige  onderzoekingen 
omtrent  het  wetsbegrip  Q) ,  wil  ik  omtrent  wet  in  materielen  en  in 
formelen  zin  op  sociaal  gebied  slechts  dit  zeggen :  dat  wet  in  materielen 
zin  beteekent  ^^het  (bindend)  voorschrift  eener  regeling  van  mensche- 
Igke  handelingen  door  eenig  sociaal  gezi^,  voorzoover  die  regeling 
van  algemeenen  en  duurzamen  aard  is*';  en  dat  er  vele  formele 
beteekenissen  van  wet  zgn  en  kunnen  zgn.  Eischt  men  geene  absolute 
algemeenheid  (alle  menschen  betreffende)  noch  duurzaamheid  (tot 
wederopheffing  toe) ,  doch  slechts  eene  relative  algemeenheid  en  duur- 
zaamheid, gelgk  inderdaad  pleegt  te  gescnieden:  dan  stuit  men  op 
het  bezwaar  om  te  bepalen,  waar  die  beide  eigenschappen  ophouden, 
en  waar  het  ^^enkele  geval"  begint.  Vaste  begrenzing  is  hier  onmo- 
gelgk,  en  daarom  is  het  materiele  wetsbegrip,  hoe  goed  ook  in  het 
dagelgksche  leven  en  in  de  philosophie,  onbruikbaar  in  het  staatsr^. 
Beperkt  men  het  materiele  wetsbegrip  tot  de  wetten  door  het  hoogste 
staatsorgaan,  door  den  summus  inperans,  uitgevaardigd,  dan  brengt 
men  daarin  een  formeel  element ,  doch  bruikbaarder  voor  het  staatsregt 


(1)  In  de  Begtsgel.  Btjdr.  1883  (deel  13,  pag.  630—652.) 
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maakt  men  het  niet.  Onder  de  formele  beteekenissen  is  er  slechts 
ééne  die  in  ons  staatsregt  en  in  het  algemeen  onder  het  zoogen. 
constitutioneel  régime  van  groot  en  ontwgfelbaar  belang  is,  het  is 
die  van  elk  voorschrift,  elke  verordening,  welke  van  den  koning  met 
parlementaire  toestemming,  of  wel  van  den  koning  of  de  regering 
en  het  parlement  te  zamen,  is  uitgegaan,  onverschillig  of  derzelver 
inhoud  van  den  meest  algemeenen  en  duurzamen  of  van  den  meest 
enkelvondigen  aard  z^.  Daarboven  staat  echter  het  hoogste  formele 
wetsbegrip  van  het  algemeene  staatsregt:  elke  verordening  van  den 
summics  imperans. 

Wg  hebben  alzoo  verkregen  een  in  het  staatsregt  onbruikbaar 
materieel  wetsbegrip  en  een  formeel  wetsbegrip  van  geheel  positiven 
aard.  Wenschelgk  ware  het  voorzeker  om  voor  dit  laatste  een  anderen 
term  aan  te  nemen;  bgv.  bg  ons  dien  van  ,^staatsbesluit*',  tegenover 
koninklgk  besluit,  terwgl  de  term  ^, wetgever**  kon  worden  vervangen 
door  y^koning  en  parlement",  en  de  met  de  driemagtenleer  samen- 
hangende term  ,^ wetgevende  magt",  met  het  begrip  zelf,  kon  ver- 
vallen. Het  woord  wet  kon  dan  als  staatsregtelgke  term  verbannen 
worden  en  voor  den  materieelen  zin  bewaard  blgven. 

Ofschoon  deze  resultaten  van  bgna  negativen  aard  zgn,  is  eene 
juiste  onderscheiding  van  wet  in  materielen  en  in  formelen  zin  echter 
van  groot  belang.  Verzuimt  men  die,  zoo  loopt  men  gevaar  om  in 
aanmerkelgke  verwarring  of  in  zeer  onjuiste  redeneringen  te  vervallen; 
gelgk  voor  vele  jaren  aan  onzen  zoo  helderen  en  scherpzinnigen 
hoogleeraar  Assek  is  overkomen  bg  gelegenheid  van  eene  zeer  pole- 
mische discussie  tusschen  hem  en  Jhr.  van  Nisfen  tot  Pannekden 
gevoerd  (^). 

Eene  juiste  onderscheiding  der  wetsbegrippen  behoedt  ook  tegen 
het  geven  van  willekeurige  wetsdefinitien.  Een  voorbeeld  van  zooda- 
nige definitie  vind  ik  in  ^,de  grondwet"  van  den  hoogleeraar  Büys  ('). 
Van  het  denkbeeld  uitgaande,  dat  art.  104  der  grondwet,  't  welk 
bepaalt  dat  de  taetgevende  magt  gezamenlgk  door  den  koning  en  de 
staten-generaal   wordt  uitgeoefend,  een  complex  van  „regeringsdaden 

(1)  Waarop  ik  destüds  (1868)  wees  in  m0n  voonneld  artilcel  (Wetten,  Napoleon- 
tische decreten  en  provinciale  verordeninsen. . . .  WeU^egrip  en  methode  van  wetsin- 
terpretatie) in  de  Begtsgel.  Bydr.  Deel  13.  p.  627—686. 

(2)  Deel  I,  p.  836,  aanteek.  ni  op  art  71/2,  in  zQne  voortreffelijke  uiteenzetting 
en  discussie  der  onde  qnestie  betreffende  de  „algemeene  maatregelen  van  inwendig 
bestaar",  p.  327—361. 
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die  het  karakter  dragen  van  t^^geven*',  aan  de  instemming  yan  de 
staten-generaal  onderwerpt  (p.  835) ,  yraagt  hg :  wat  onder  ^^ wetgeven" 
te  yerstaan  zg.  Zgn  antwoord  laidt:  „Ik  zoude  het  liefist  met  Laband 
willen  antwoorden:  het  uitvaardigen  van  een  voor  de  burgers  bin- 
denden regtsregel.  Elke  daad  van  het  staatsgezag  waardoor  het 
gebiedend  of  verbiedend  tegenover  de  onderdanen  optreedt,  hon 
pligten  oplegt  welke  zonder  dat  gebod  niet  zouden  gelden,  hunne 
door  de  wet  gewaarborgde  vrge  beschikking  over  personen  en  goed 
wgzigt  en  beperkt,  elk  zoodanig  voorschrift  is  eene  wet.*'  Wg  hebben 
hier  eene  materiele  wetsdefinitie  en  eene  uiteenzetting  daarvan.  De 
definitie  behoefde  wel  nadere  bepaling.  Want  wat  is  een  r^tsregel? 
Beantwoordt  nu  echter  de  beproefde  uiteenzetting  aan  de  definitie? 
Dit  is  wegens  de  onbepaaldheid  en  onzekerheid  van  het  woord  regts- 
regel niet  uit  te  maken.  Het  komt  mij  echter  voor,  dat  het  woord 
regd  een  element  van  algemeenheid  medebrengt,  dat  in  de  uiteen- 
zetting niet  wordt  vastgehouden.  De  verklaring  bgv.  van  algemeen 
nut  eener  onteigening,  hetzg  een  enkelen  eigenaar  of  vele  eigenaren 
betrefiPende,  valt  zeker  niet  onder  de  definitie,  want  zg  houdt  niet  in 
een  regel;  maar  zg  is  wel  in  de  uiteenzetting  begrepen.  De  uitgewerkte 
definitie  is  dus  in  ieder  geval  zeer  onbevredigend.  Doch  waarop 
berust  zg?  Op  hetgeen  de  hoogleeraar,  of  ook  op  hetgeen  men^ 
ongeveer  aan  de  instemming  van  het  parlement  zou  wenschen  te 
onderwerpen.  Doch  niet  op  gangbare  b^rippen  en  termen.  Volgens 
deze  beteekent  wet  eene  verordening  wier  inhoud  eene  zekere  alge- 
meenheid heeft,  zonder  dat  zg  zich  daarom  tot  de  onderdanen  of 
burgers,  tot  de  samenlevende  menschen  in  het  algemeen,  behoeft  te 
rigten  of  op  deze  behoeft  in  te  werken.  De  verklaring  van  algemeen 
nut  eener  onteigening,  welke  iets  volkomen  enkelvoudigs  bevat,  is 
stellig  geene  wet.  Een  wet  op  de  regterlgke  organisatie  daarentegen , 
die  eene  zeer  algemeene  en  duurzame  strekking  heeft,  is  zoo  sterk 
mogelgk  eene  wet  in  materielen  zin,  en  toch  valt  zg  buiten  de  defi- 
nitie en  buiten  hare  uiteenzetting.  Wilde  men  al  zeggen,  dat  de 
regterlgke  organisatie  wegens  haren  samenhang  met  de  regtspleging 
regtsregelen  bevat,  hetgeen  slechts  eene  niet  opgaande  uitvlugt  zoa 
zgn:  men  neme  dan  bgv.  eene  wet  regelende  het  gewigt,  het  gehalte 
en  de  waarde  der  muntspecien,  of  eene  wet  op  het  vestingstelsel. 

Het  is  evenzeer   willekeurig,   wanneer   de  hoogleeraar  Buys  stelt, 
dat  art.  104  onzer  grondwet  aan  de  toestemming  der  staten-generaal 
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een  geheel  gebied  van  yerordeningen  toewgst  waarvan  het  karakter 
door  het  woord  wety  in  de  uitdrukking  „u;etgeyende  magt",  wordt 
aangewezen.  Hg  zegt  dan  ook  niets  tot  betoog  of  toelichting  dier 
stelling,  noch  t.  a.  pi.  (p.  335),  noch  in  zyne  aanteekening  op  art. 
104  (deel  I,  p.  584).  ,^ Wetgevende  magt"  nu  wordt  in  art.  104  in 
den  zin  der  driemagtenleer  gebezigd.  Er  is  op  het  standpunt  der 
auteurs  der  grondwet  van  1815,  waaruit  het  artikel  stamt,  onaf- 
hankelgk  van  hetgeen  zg  in  hunne  grondwet  mogten  schrgven,  in 
rerum  natura  (politicarum)  eene  wetgevende,  eene  uitvoerende (^)  en 
eene  regterlgke  magt.  De  uitvoerende  magt,  dit  sprak  van  zelf, 
berustte  bg  den  koning  alleen.  (*)  Doch  de  wetgevende  magt ,  men 
stelde  er  prgs  op  om  dit  (tot  genoegen  der  Belgen)  uit  te  spreken, 
werd  niet  evenzoo  aan  den  koning  toevertrouwd.  Daartoe  werd  de 
medewerking  der  staten-generaal  vereischt.  Wat  nu  echter  tot  het 
gebied  der  wetgevende  magt  behoorde,  dit  werd  niet  door  de  consti- 
tutionele traditie ,  doch  door  de  grondwet  bepaald ;  en  daartoe  behoorde 
in  de  eerste  plaats  niet  slechts  privaat-  en  strafregt  en  belasting- 
heffing ,  maar  ook  de  vaststelling  van  het  jaarlgksche  budget,  ofschoon 
dit  geenerlei  regtsregeleh ,  doch  beschikkingen  van  geheel  enkelvou- 
digen  aard  bevat. 

Men  zal,  vertrouw  ik,  uit  deze  opmerkingen  —  uitsluitend  het 
belang  der  onderscheiding  van  wet  in  materielen  en  in  formelen  zin 
betreffende  —  niet  afleiden  dat  ik  het  standaardwerk  waarmede  de 
hoogl.  Btjts  onze  staatsregtelgke  litteratuur  verrgkt  heeft,  niet  hoog 
zou  waarderen. 

Wat  Mr.  Krabbe  betreft,  gaarne  breng  ik  hulde  aan  de  diep-  en 
scherpzinnigheid  zgner  beschouwingen  over  ,,het  wetsbegrip",  aan  de 
zekerheid  van  zgn  gedachtengang  en  de  vastheid  zgner  vrgze  van 
uitdrukking. 

Toch  meen  ik ,  dat  hg  een  verkeerden  weg  bewandelt  en  een  onvrucht- 
baren  arbeid  zal  verrigten,  zoo  hg  voorgaat  met  toe  te  geven  aan  aprioris- 
tische  constructien  en  abstract-dogmatische  beschouwingen,  gelgk  de  te 
dezer  gelegenheid  door  hem  geleverde.  Om  juiste  staatsregtelgke  begrippen 
te  verkrggen  en  ze  juist  te  formuleren ,  moeten  wg  eensdeels  de  gang- 


(1)  TerwOl  men  over  het  gebied  der  wetgevende  en  der  aitvoerende  magt  de  meest 
nevelachtige  denkbeelden  had. 

(2)  Oellfk  de  grondwet  van  1848  nog  eens  meende  te  moeten  verkondigen ,  terwQ! 
hare  voorgangsters  dit  hadden  nagelaten. 
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bare  en  overgeleyerde  politische  begrippen  —  zoo  die  welke  het 
bestaande  of  gegevene  waaraan  wg  receptief  tegenoverstaan ,  betreffen , 
als  die  welke  wg  zelve  willekeurig  gevormd  hebben,  met  andere 
woorden,  zoo  de  materiele  als  de  formele  begrippen  —  wel  onder- 
scheiden en  preciseren  en  de  daartoe  behoorende  terminologie  schiften 
en  rectificeren.  Anderdeels  behooren  wg  de  politieke  instellingen  en 
hare  werking  nauwkeurig  te  bezien  en  de  geschiedenis  der  politieke 
vormingen ,  denkbeelden  en  theorien  na  te  gaan ,  ook  in  vergelgkiug 
met  die  van  andere  volken  en  rassen.  Eene  algemeene  geschiedenis 
van  het  staatsregt  is  even  onmisbaar  als  eene  algemeene  geschiedenis 
van  het  privaatregt.  Zoodanige  empirisch-historische  methode  staat 
tegenover  de  (io^mattsc/^-juridische ,  door  welke  de  duitsche  geleerden, 
vooral  op  het  gebied  des  privaatregts,  reeds  zoo  gezondigd  hebben, 
en  welke  Mr.  E.,  naar  het  schgnt,  op  het  gebied  des  staatsregts 
meer  dan  vroeger  wil  toegepast  zien.  Ik  geloof  echter  dat  hg  weldra 
zal  inzien,  dat  hg  met  sooriigelgke  subtUe  constructien  als  die  van 
zgn  constitutioneel  wetsbegrip  zich  geenszins  bevindt  op  de  breede 
progressive  baan  van  de  wetenschap  des  staatsregts. 
y.  KiBCHXK-  Onbeduidend  kan  ik  slechts  noemen  wat  van  het  wetsbegrip  gezegd 
HBiM.  wordt  in  het  in  1887  verschenen  Lehrbuch  des  deutschen 
Staatsrechts  van  Prof  A.  von  EiRCHifiNHEiM  te  Heidelberg 
(§  26/7  en  noot  2  ad  §  26). 

De  S.  onderscheidt  drieërlei  ,^staatliche  Willensausserungen" :  L^ 
wetten  in  engeren  zin  uitgaande  van  het  ^^staatsopperhoofd"  en  de 
volksvertegenwoordiging ,  2^.  wetten  in  wgderen  zin  of  verordeningen 
uitgaande  van  het  staatsopperhoofd  zonder  toestemming  der  volksver- 
tegenwoordiging,  en  3^.  beschikkingen  (Verfügungen,  Anordnungen) 
welke  slechts  een  enkel  geval  betreffen  en  niet  gepubliceerd  worden. 
Hg  erkent  daarbg ,  dat  ook  de  wetten ,  zoo  in  engeren  als  in  wgderen 
zin,  individuele  aangelegenheden  en  geen  algemeen  karakter  dragende 
onderwerpen  tot  voorwerp  kunnen  hebben.  Na  deze,  volgens  hem  ,^in 
Theorie  und  Praxis  allgemein  anerkannte",  drieledige  verdeeling  met 
blgkbare  voldoening  te  hebben  voorgedragen,  verklaart  de  S.  dat  er 
geen  formeel  en  geen  materieel  begrip  der  wet  bestaat.  Veeleer,  meent 
hg,  is  elke  wet  ^^materiell"  of  ^^staatlicher  Willensakt",  en  is  de 
onderscheiding  van  materiele  en  formele  wetten  niet  slechts  geschikt 
om  onklaarheid  voort  te  brengen,  maar  legt  zij  ook  den  bgl  aan  de 
wortel   van   het  staatsieven  (?I)    Blgkbaar   bedoelt  de  S.  de  verdedmg 
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der  wetten  (in  formelen  zin)  in  wetten  „ook  in  materielen'^  en  „alleen 
in  formelen"  zin,  en  is  hg  bedacht  voor  het  gevaar  dat  de  wetten 
„ook  in  materielen  zin''  tot  de  uitsluitende  bevoegdheid  van  staatsop- 
perhoofd  en  vertegenwoordiging  gebragt  worden.  Er  behoeft  en  behoort 
echter  geene  sprake  te  'iijn  van  eene  verdeeling  der  staatswetten  op 
grond  der  onderscheiding  van  wetten  in  formelen  en  materielen  zin, 
en  alzoo  ook  niet  van  uitsluitende  bevoegdheid  van  staatsopperhoofd 
en  vertegenwoordiging  ten  aanzien  van  staatswetten  ^^ook  in  materielen 
zin".  Wegens  de  onbestemde  grenzen  van  het  materieel  wetsbegrip 
is  eene  verdeeling  der  staatswetten  in  (óók)  materiele  en  (alléén) 
formele  geheel  verwerpelgk;  doch  om  tot  klaarheid  van  begrip  te 
komen  is  de  onderscheiding  van  wetten  in  materielen  zin  en  in 
formelen  zin  volstrekt  onmisbaar. 

In  formelen  zin  is  dan  het  algemeenste  en  voornaamste  wetsbegrip 
zeker  dat  van  verordening  (al  of  niet  onder  het  materiele  wetsbegrip 
vallende)  van  het  hoogste  staatsorga^  —  qoidqaid  sit  —  aan  welke 
alle  andere  organen  ondergeschikt  zgn ,  van  het  souvereine  staatsgezag , 
van  den  snmmus  imperans;  doch  zeker  niet  het  begrip  der  ^^wet  in 
engeren  zin"  van  Prof.  von  Kibghenheim  ,  dat  is  het  actueel-toevallige 
en  geheel  bizondere  zoogenaamd  constitutionele  begrip  van  ^^verorde- 
ning uitgaande  van  koning  (of  ander  staatsopperhoofd)  en  parlement 
of  volksvertegenwoordiging". 
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XVII. 


NOG  EENS  OVER  HET  WETSBEGRIP. 


Much  ado  dbout  nothing. 
In  het  jaar  1888  yerscheen: 

Das  Gesstz  im  fobmellen  xtnd  matbribllen  Siknb,  von 
.    Dr.  Albbet  Haenbl,  1888.  (p.  3—258). 
Ook  als  Zweiter  Band  yan  Stmiien  zum  deuischen  StaaU- 
rechte,  1888.  (p.  .99—354). 
Ongeveer  gelgkt^dig  verscheen  het  ^^academisch  proefischrift'* : 

Opmerkingen  over  het  wetsbegrip,  door  Mr.  P.  G.  Elaa- 
SESZ  Jz. ,  Groningen,  1888.  (p.  1 — 97). 
De  monographie  van  Haenbl  Q)  was  in  Duitschland  sedert  een 
twintigtal  jaren  door  veel  geschryf  over  de  Streitfrage  „wet  in  formelen 
en  in  materielen  zin"  voorafgegaan;  en  bg  ons  had  Mr.  Krabbe  in 
de  „Bgdragen  tot  de  kennis  van  het  staatsbestuur  enz."  een  uitvoerig 
artikel  over  „het  wetsbegrip"  geleverd,  hetwelk  mg  aanleiding  gaf 
tot  bovenstaande  kritiek  die  mede  in  dat  tgdschrift,  onder  den  titel, 
„Wetsbegrippen,  wet  in  materielen  en  in  formelen  zin"  werd  opge- 
nomen. Het  „wetsbegrip"  schijnt  dus  wel  aan  de  orde  te  zgn.  Intus- 
schen  komt  het  mg  voor,  dat  wg  hier  volstrekt  niet  met  eene  question 
brülante  te  doen  hebben ,  ook  niet  in  theoretischen  zin.  —  In  Duitsch- 
land heeffe  men  inderdaad  —  zooals  het  door  Haenbl  gegeven  over- 
zigt(')  aantoont  —  zich  veel  bespiegeling  en  discussie  getroost  over 
niet  met  al. 

Het  punt  van  uitgang  was  in  Duitschland  het  spraakgebruik,  dat 
Gesetz  in  het  bgzonder  bezigde  van  de  met  toestemming  of  medewer- 
king der  „ V^olksvertretung"  uitgevaardigde  verordeningen,  in  tegen- 


(1)  Dr.  Albebt  HiEKBL  of  HSkel  is  niet  hoogleeraar,  maar  lid  van  den  dnitschen 
ryksdag  en  van  de  praisische  kamer  van  afgevaardigden,  tevens  schryver  over  staatsregt 

(2)  L.  1.  §  1,  p.  3—8. 
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stelling  van  de  koninkigke  of  vorstelgke  verordeningen;  en  zalks  in 
verband  met  de  competentievraag  tasschen  deze  beiderlei  verordenin- 
gen, met  de  vraag  of  de  koning  of  vorst  al  dan  niet  parlementaire 
medewerking  behoeft.  —  Den  grootsten  invloed  heefk  in  deze  strgd- 
vraag  Prof.  Laband  uitgeoefend.  Zien  wg  dos  eerst  wat  hg  eigen- 
Igk  leert. 

Hg  verstaat  door  Gesetz  in  materielen  zin  ^^voorschrift  van  een  Labaitd. 
Bechtssa^z"  (de  juiste  zin  van  dit  woord  voorloopig  daargelaten),  door 
Gesetz  in  formelen  zin  bepaaldelgk  een  met  medewerking  der  ^^Volks- 
vertretong"  gegeven  voorschrift.  Dientengevolge  verkrggt  hg  1^.  wetten 
in  forinelen  zin,  inhoudende  wetten  in  materielen  zin  (Volksvertretong 
en  Bechtssatze) ,  2^.  wetten  in  formelen  zin,  inhoudende  geene  wetten 
in  materielen  zin  (Volksvertretung  en  niet  Bechtssatze)^  8^.  wetten 
niet  in  formelen  zin,  inhoudende  wetten  in  materielen  zin  (niet 
Volksvertretung  maar  Bechtssatze),  4^.  wetten  niet  in  formelen  zin, 
inhoudende  geene  wetten  in  materielen  zin  (niet  Volksvertretung  en 
niet  Bechtssatze). 

Nu  noemt  hg  verder  de  voorschriften  die  in  formelen  zin  geene 
wetten  zgn,  verordeningen  in  formden  zin,  en  de  voorschriften  die 
geene  wetten  in  materielen  zin  (maar  Verwaltung)  inhouden,  veror^ 
deningen  in  materielen  zin.  Hieruit  volgt  weder  de  onderscheiding  in 
1^.  verordeningen  in  formelen  en  in  materielen  zin  (geene  Volksrer- 
tretung  en  Verwaltung),  2^.  verordeningen  in  formelen,  niet  in  mate- 
rielen zin  (geene  Volksvertretung  doch  Bechtssatze)^  3o.  verordeningen 
niet  in  formelen ,  wel  in  materielen  zin  (Volksvertretung  en  Verwal- 
tung), 4^.  verordeningen  noch  in  formelen,  noch  in  materielen  zin 
(Volksvertretung  en  Bechtssatze). 

Aan  deze  geheele  terminologie  en  daaruit  volgende  onderscheidingen 
hebben  wij  niets.  Men  kan  bg  de  onderscheiding  van  wet  in  mate- 
rielen en  in  formelen  zin  de  opmerking  voegen,  dat  iets  wet  kan  zgn 
in  formelen  zin,  zonder  het  in  materielen  zin  te  zgn,  en  omgekeerd. 
Ook  kan  men  de  voorschriften  van  het  staatsgezag  uitgaande,  die 
wegens  de  niet  medewerking  der  volksvertegenwoordiging  in  formelen 
zin  geene  wetten  zgn,  verordeningen  gelieven  te  noemen,  en  al  hetgeen 
niet  onder  Bechtssatz  valt,  VenoaUung  gelieven  te  noemen.  Doch  daar 
blgve  het  ook  bg.  Het  is  geheel  willekeurig  en  verwarrend  om  de 
voorschriften  die  geene  Bechtssatze  inhouden,  verordeningen  in  formelen 
zin  ,   en  de  voorschriften  die  Verwaltung  inhouden,  verordeningen  in 
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maierieelen  zin  te  noemen.  —  Met  de  onderscheiding  yan  Gesetz  in 
formelen  en  in  mateiïelen  zin  brengt  Laband  ook  nog  eene  onder- 
scheiding yan  farmeüe  en  materielle  Gesetzeskraft  in  yerband,  die 
yooreerst  geene  waarde  heeft,  en  waaraan  boyendien  (gelijk  Hasnkl 
teregt  opmerkt)  gezegd  yerband  ontbreekt. 

Wat  is  nn  echter,  nader  beschouwd,  de  ^^wet  in  materielen  zin" 
yan  Laband  ,  d.  i. :  ^,de  rechtsyerbindliche  Anordnnng  eines  Rechts- 
satzes'',  of,  gel^k  h^  elders  en  beter  zegt,  de  „yerbindliche  Anord- 
nnng yon  Rechtsregeln"  ?  —  W^'  yernemen  yan  hem  daaromtrent 
al  bitter  weinig.  In  de  eerste  plaats  zij  opgemerkt,  dat  het  woord 
Satz^  alleen  of  afwisselend  met  Regel y  zeer  ten  onregte  9sjï' Recht 
wordt  yastgeknoopt.  Satz  (yan  setzen)  is  synoniem  met  ons  stdling^ 
met  thesis.  Het  beteekent  eene  uitspraak,  een  oordeel  oyer  iets  yan 
algemeenen,  bizonderen  of  indiyiduelen  aard.  Het  heeft  een  theore- 
tischen  zoowel  als  een  praktischen  zin;  het  duidt  aan  een  zifn  zoowel 
als  een  moeten  of  niet  mogen  of  beider  negatie:  een  mogen  of  aan- 
spraak hebben.  Ongelukkigerwyze  wordt  Satz  door  zeer  yelen  gebezigd, 
waar  men  yan  {vQgiajregel  moest  spreken.  Het  (objectiye)  regt  beyat 
alleen  regelen  ^  die  1^.  nimmer  een  z^n  betre£fen,  dus  steeds  yan 
praktischen  aard  zyn,  en  2^.  nimmer  op  enkelheden  maar  steeds  op 
(meer  of  min  uitgebreide)  algemeenheden  betrekking  hebben.  Het 
woord  regtsregel  bewaart  yoor  yeel  yerwarring,  tot  welke  Rechtssatz 
aanleiding  geefb.  Zoo  lezen  wg  hg  Laband  ,  dat  het  wezen  der  ^^Qesetz- 
gebung**  is  de  ^^Aufstellung  eines  ahstrakten  Bechtssatzes",  en  het  wezen 
der  „Bechtsprechung"  de  ^^yerbindliche  Feststellung  eines  konkreten 
RechtsverMZtniss^s** ,  doch  dat  beiden  ^^Gesetze"  en  ^^Entscheidungen" 
dit  gemeenschappelgk  kriterium  bezitten ,  dat  zg  beiden  Bechtsadtz^ 
of  ürtheüe  zgn.  Dit  is  waar,  zoo  men  hier  ^^objectief  regt  inhou- 
dende" Gesetze  op  het  oog  heeft;  doch  juist  daarom  mogt,  ter  yoor- 
koming  yan  misyerstand,  een  regtsregel  niet  Rechtssatz  genoemd 
worden.  —  In  de  tweede  plaats  moest  Laband  ons  zeggen  wat  ^^Becht" 
in  „Rechtssatz"  beteekent.  Doch  dit  doet  hg  niet.  (})  Eene  definitie 
yan  regt  is  niet  zoo  gemakkelgk  op  genoegzaam  scherpe  wgze  te 
geyen.  Ik  wil  hier  slechts  herinneren,  dat  daaronder  yallen:  1^.  cdle 
(yolgens  het  maatschappelijk  rechtsoordeel)  door  maatschappelgken 
dwang  gehandhaafde  vrijheidsbeperkingen  ^  hetzg  yan  priyaten  of  yan 


(1)  De  uiteenzetting  der  definitie  door  Prof.  Buts  (I,  p.  886)  gegeven,  en  door  mQ 
boven  (p.  467/8)  besproken,  is  niet  van  Labakd,  maar  van  Prof.  Buts. 
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pablieken  aard ,  regtsbetrekkingen  yan  economiachen  aard  (als  eigendom 
en  yerbindtenissen)  of  anderen  privaten  (als  familie-  en  yoogdgregt) 
aard,  verpLigtingen  jegens  de  maatschappy  (staat,  gemeente  enz.); 
20.  de  middelen  van  regtspleging  en  de  procedure  (strafregt  en  straf- 
vordering^ civile  regtsvordering ,  politie,  administratie,  contentiease 
regtspleging)  het  materiele  regt  betreffende,  en  3^.  de  regelen  yan 
organisatie  die  middelen  yan  regtspleging  betreffende  (regterlgke, 
politieke  organisatie  enz.).  Het  (objectiye)  regt  is  het  samenstel  der 
regelen  welke  die  yrg  heidsbeperkingen ,  regtsbetrekkingen  en  yerplig- 
tingen ,  die  regtspleging  en  organisatie ,  tot  yoorwerp  hebben.  Q)  De 
in  formelen  zin  wet  genoemde  staatswetten  bevatten  al  ligt  iets  yan 
dezen  r^ken  oogst;  maar  toch  zgn  er  vele  zolke  formele  wetten,  die 
hoegenaamd  geen  (objectief)  regt,  geene  regtsregelen  inbonden.  Voor^ 
eerst j  de  wetten  yan  natnralisatie,  yan  abolitie  en  amnestie,  van 
verklaring  van  algemeen  nnt  eener  onteigening  (van  meerderen  of 
minderen  omvang,  één  of  meer  eigenaren  betreffende)  en  alle  andere 
wetten  die,  al  hebben  zg  ook  betrekking  tot  het  regt,  geene  regelen 
bevatten;  evenmin  als  een  regterlgk  vonnis  over  eigendom  of  ver- 
bintenis een  regel  inhoudt.  Ten  tweede,  eene  wet  regelende  het 
gewigt,  het  gehalte  en  de  waarde  der  muntspecien,  op  het  vesting- 
stelsel, op  een  spoorwegnet,  op  den  aanbouw  eener  gevangenis  of 
van  andere  publieke  gebouwen,  op  het  stichten  eener  hoogeschool  of 
het  daarstellen  van  een  schoolnet,  op  de  hnishoudelgke  inrigting  van 
staatsondernemingen,  bgv.  van  het  postverkeer  en  de  postkantoren; 
verder  eene  wet  waarbg  tot  zeker  einde  een  crediet  wordt  verleend, 
de  besteding  van  zekere  baten  tot  zekere  einden  bepaald  wordt,  eene 
dotatie  of  eene  subventie  wordt  bepaald,  en  alle  andere  wetten  die, 
al  mogen  zy  ook  regelen  inhouden,  vreemd  zgn  aan  het  regt. 

LABAND^had  in  zyne  voormelde  definitie  de  beide  begrippen  van 
Satz  en  regt  tot  grondslagen  van  zgn  materieel  wetsbegrip  gelegd. 
Maar  om  het  regt  bekommert  hg  zich  verder  niet.  Ook  niet,  als  hg 
niet  kan  weerstaan  aan  de  verleiding  om  wet  in  materielen  zin  te 
exploiteren  als  kriterium  van  competentie  tusschen  de  voorschriften 
tot  welke  de  medewerking  des  parlements  en  die  tot  welke  zg  niet 
gevorderd  wordt.  Tot  dit  einde  bedient  hg  zich  van  zekere  analogie 
der  werkzaamheid   van   den   staat  met  'smensohen  psychische  werk- 

(1)  Ik  heb  dit  vroeger  nader  uiteengezet  in  mOne  verhandeling  over  „het  weien 
en  den  voortgang  des  regts"  (Regtsgel.  Bffdr.,  deel  21,  1871). 
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zaamheid.  Wetgeyen  en  regtspreken  (abstracte  of  concrete  Rechta- 
sdtze  vormen)  stemmen  overeen  met  het  denken  en  willen,  de 
^^Yerwaltang"  met  het  handelen.  De  Verwaltang  is  het  (vrge)  Q) 
handelen  van  den  staat,  mits  men  door  handelen  niet  slechts  de 
eindhandelingen  versta,  maar  ook  de  initiatief  handelingen  welke  eene 
reeks  van  handelingen  ten  gevolge  hebben,  zooals  de  ,jAnordnung 
eine  Eisenbahn  za  banen  nnd  za  betreiben".  Tot  de  handelingen  der 
Verwaltang  behoort  alzoo  bijv.  het  verleenen  eener  orde,  de  benoe- 
ming van  een  ambtenaar,  eene  oorlogsverklaring,  gratie,  dotatie, 
snbventie.  Het  vrge  handelen  wordt  nog  nader  door  Laband  zóó  toege- 
licht: dat  de  Verwaltang  —  bgv.  als  zg  soldaten  oefent,  wapenen 
aanschaft,  vestingen  aanlegt,  brieven  bezorgt,  spoorwegen  exploiteert , 
kanalen  boawt,  scholen  oprigt  enz.  —  zich  wel  moet  honden  binnen 
de  door  de  wetgeving  getrokken  grenzen  des  regts,  maar  niet  aan 
de  wetgeving  moet  gehoorzamen,  en  geene  „Rechtssatze"  moet  nakomen ; 
en  dat  aldas  de  staat  in  zyne  Verwaltang  even  vry  is  als  een  parti- 
calier  in  zgne  Privatgeschaf te ,  en  tevens  evenzeer  gebonden  om  het 
regt  te  eerbiedigen.  Aldns  Laband  in  zgne  eerste  nii^ave  (II.  1882). 
Men  ziet  dat  hg  op  deze  wijze  aan  de  begripsbepaling  of  inhondsbe- 
schrgving  van  het  regt  niet  nader  is  gekomen.  In  de  tweede  nitgave 
(1888)  wordt  hg  door  de  vraag  ,^in  hoever  organisatiebepalingen 
(verdeeUng  der  fanctien  en  hiërarchie  van  colleges  en  ambtenaren)  al 
of  niet  Rechtssatze  zgn,  en  das  tot  het  gebied  der  wetgeving  of  tot 
dat  der  Verwaltang  behooren?**  er  toe  gebragt  om  iets  naders  over 
y^het  regt"  te  zeggen.  ,^Het  regt ,  zegt  hg ,  bestaat  in  de  Abgrenzang 
der  Befugaisse  and  Pflichten  der  einzelnen  Sabjecte  gegen  einander  (*), 
de  regtsorde  is  eene  magt  over  meerderen.  Men  kan  zich  zelven  geene 
regts  voorschriften  geven,  geene  regtsaanspraak  of  regtspligt  jegens  zich 
zelven  hebben.  Wanneer  na  de  staat  aan  de  werkzaamheid  zgner  Ver- 
waltangsbehörden  grenzen  stelt  tegenover  de  individaen ,  de  gemeenten 
en  andere  (niet  tot  de  Verwaltang  behoorende)  organen  vanden  staat , 
dan  geeft  hg  Rechtssatze;  maar  wanneer  de  staat  aan  de  Verwal- 
tangsbehörden  regelen  voorschrgft  die  binnen  de  grenzen  der  Ver- 
waltang  big  ven,   geen   snbject  daarbaiten   beperkingen  oplagen   of 


(1)  Terwt)!  de  staat  daarentegen  in  het  regterigk  vonnis  gebonden  is. 

(2)  Deze  „A.bgrenznng*'  was  in  het  begrip  der  Rechtssetzung  tegenover  het  „yt^ 
handelen"  niet  begrepen.  Zy  stemt  daarentegen  overeen  met  het  door  G.  Jelldtsk 
(1887,  zie  hieronder)  aangevoerde  kriteriam. 
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bevoegdheden  yerleenen,  dan  geeft  hg  Yoorschriften  aan  zich  zel?en, 
doch  geene  rechtsvoorschriften/'  Men  gevoelt  dat  deze  elacubratien 
niets  afgeronds  en  zich  gelgkblgvends ,  ja  niets  yerstaanbaars  opleveren , 
en  dat  HaNEL  er  teregt  van  zegt:  „Das  ist  der  dichteste  Nebel  der 
Metaphysik."  De  bewering  dat  „het  regt  de  onderlinge  regten  en 
verplichtingen  van  meerderen  begrenst"  blgft  geheel  ongemotiveerd 
en  wordt  niet  nader  toegelicht.  Is  het  geen  recht,  wanneer  aan  de 
enkelen  verpligtingen  jegens  den  staat  worden  opgelegd ,  of  wanneer 
hunne  vrgheid  in  het  publiek  belang  beperkt  wordt?  Ook  is  het 
denkbeeld ,  dat  organisatiebepalingen ,  even  als  die  omtrent  regtspleging, 
als  annexen  van  het  materiele  regt,  tot  het  regtsgebied  zouden  be- 
hooren,  bg  Laband  niet  opgekomen  (^). 

De  schrgver  eener  monographie  over  Gesetz  u.  Verordnnng  (1887),  Jillistek. 
G.  Jellinek,  heeft,  even  als  Laband,  het  begrip  van  materiele  wet 
gebezigd  ter  bepaling  van  de  gevallen  waarin  eene  wet  in  formelen 
zin  —  de  zoogen.  met  medewerking  der  volksvertegenwoordiging 
gevormde  constitutionele  wet  —  vereischt  wordt.  Tevens  komt  ook 
hg  door  het  begrip  van  regt  tot  dat  van  wet  in  materielen  zin.  De 
Staat,  zegt  hg,  heeft  drie  werkzaamheden:  Rechtssetzung  en  RechtS" 
sprechung^  waardoor  hg  het  regtsdoel  verwezenlgkt,  en  VenoaUungy 
waardoor  hg  het  staatsbelang  en  de  volksbelangen  behartigt.  Regt  — 
het  samenstel  der  Bechtssatze  —  is  het  middel  hetwelk  de  staat  en 
de  individuen  tot  hun  staatsieven  of  menschelgk  leven  behoeven  {^). 
Dit  middel  openbaart  zich  daarin,  dat  het  regt  steeds  is,  of  Rechts- 
satze   steeds  inhouden ,   eene  sociale  begrenzing  (^),  d.  i.  of  beperking 


(1)  Prof.  Paul  Labaitd  schtJnt  by  onze  jongere  joriBten,  wegens  z0n  „duitflche 
staatsregt",  in  hoog  aanzien  te  staan,  bizonder  wegens  zQne  „scherpe  begripsbepa- 
lingen". Ik  kan  die  ingenomenheid  niet  deelen,  en  het  komt  mO  voor,  dat  hj|  yeeleer 
in  dienst  staat  van  de  rampzalige  specalative  methode  dan  van  eene  Joridische"  me- 
thode. Hy  heeft  over  velerlei  deelen  der  rechtswetenschap  (oudduitsch  privaatrecht, 
handelsregt  en  staatsregt)  geschreven.  De  verdienste  van  grondige  stadie  zal  ik  hem 
seker  niet  betwisten.  Anders  is  het  met  de  verdienste  van  onbevangenheid.  —  Wat 
het  doitsche  privaatrecht  betreft,  kwam  ik  met  hem  in  conflict  in  „Le  syst.  de  la 
propriétö  mobiliére",  p.  176—181 ,  74/6  (vroeger  reeds  wyien  Prof.  Fbüiv  in  zynen 
„Anftng  en  schlichte  Klage").  Zoo  ook  in  myn  artikel  „Begtsgemeenschap'*  (Deel  1 
p.  860/1),  op  het  gebied  van  handelsregt  —  Het  posltive  doitsche  staatsregt  heeft  voor 
ons  geen  bizonder  belang.  En  wat  het  ^algemeene  staatsregt"  betreft,  geloof  ik  niet 
dat  Labakd  in  eenig  opzigt  een  vooruitgang  oplevert  op  Blüittschli  en  R.  v.  Mohl. 

(2)  Een  naklank  van  Kbaübe  en  Ahsbkb  =  het  regt  is  eene  voorwaarde  voor 
*8menschen  leven  en  ontwikkeling. 

(8)  Sociale  Schrankenziehung. 
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of  uitbreiding  der  vr^heid  (Handlungsfreiheit) ,  hetzg  van  de  indivi- 
dnen,  hetz^  Tan  den  staat,  hetzg  van  zgne  organen.  Wet  in  mate- 
rielen  zin  ia  na  alle  ^^Anordnung*'  van  een  ^^Rechtssatz" ,  d.  i.  yan 
een  Satz  die  als  „nachsten  Zweck"  eene  sociale  begrenzing  yan  Toor- 
melden  aard  beoogt.  Heeft  nu  eene  wet  in  formelen  zin  zoodanigen 
inhoud,  dan  is  zg  ook  eene  wet  in  materielen  zin,  terwijl  aan  de 
andere  zgde  eene  wet  in  materielen  zin  ook  eene  wet  in  formelen,  zin 
behoort  te  zgn,  d.  i.  de  medewerking  der  volksvertegenwoordiging 
behoeft.  Bg  gebreke  van  zoodanigen  inhoud  is  eene  wet  in  formelen 
zin,  het  zij  dan  een  ^^Rechtspruch*'  of  de  „Anordnung  eines  Verwal- 
tungsactes*'  bevattende,  geene  wet  in  materielen  zin.  Algemeenheid 
wordt  tot  het  materieel  wetsbegrip  daarentegen  niet  gevorderd,  zg 
wordt  niet  tot  de  Bechtssetzung  gevorderd,  is  geen  element  van  den 
Bechtssatz.  Ook  voor  voorkomende  individuele  gevallen  kan  de  „sociale 
afgrenzing"  noodig  zgn;  men  heeft  dan  „Individualgesetze"  in  mate- 
rielen zin.  —  Jellinek  zegt  nog  dat  de  „Rechtssetzung"'  de  werking 
heeft  van  ,^Rechte  und  Pflichte  zu  schaffen";  doch  ook  daarmede, 
evenzeer  als  met  de  „sociale  Schrankenziehung"  en  de  beperking  en 
uitbreiding  der  vrgheid,  bigft  zgn  regtshegnp  geheel  onbepaald. 
Piof.  BüTB.  Onder  duitschen  invloed ,  en  speciaal  onder  dien  van  Laband  ,  heeft 
ook  onze  hoogl.  Boys(i)  het  regtsbegrip  gebezigd  tot  het  verkrggen 
van  het  begrip  van  wetgeven^  door  welk  begrip  z.  i. ,  volgens  art.  104 
der  grondwet  van  1848,  het  verpligt  gemeen  overleg  met  de  S.-G. 
bepaald  wordt.  Van  wet  in  materielen  en  in  formelen  zin  spreekt  hg 
niet.  Doch  hg  geeft  ons  een  materieel  wetsbegrip  ter  bepaling  der 
gevallen  waarin  (buiten  die  van  het  uitdrukkelgk  gevorderd  worden 
eener  „wef  door  de  grondwet)  eene  wet  in  formelen  zin  vereischt 
wordt.  —  De  hoogl.  spreekt  niet  van  Bechtssatz;,  gelgk  Labakd,  maar 
van  regtsregél;  doch  in  de  daarop  volgende  uiteenzetting  van  hetgeen 
tot  het  regt  behoort,  houdt  hg  de  in  regel  liggende  algemeenheid  niet 
▼ast.  Wat  betreft  de  geheel  onvoldoende  aanduiding  van  het  regts- 
begrip, verwgs  ik  op  het  door  mg  boven  gezegde  (*). 
ÖABBis.  I^  ^®*  „AUgemeines  Staatsrecht"  van  Prof.  C.  Gareis  (1883),  vor- 
mende het  eerste  artikel  van  den  eersten  Halbband  (^  van  het  Hand- 
buch   (des  öffentlichen   Bechts  der  Oegenwart  in  Monographien)  van 


(1)  In  „de  Grondwet"  p.  336  (1883). 
('2)  P.  468. 
(3)  P.  76/7. 
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Maaqua&dsen,  heeft  ook  deze  hoogl.  onder  den  invloed  yan  Labakd 
tasscben  wet  in  materielen  en  wet  in  formelen  zin  onderscheiden. 
Hy  doet  echter  bet  eerstgemelde  begrip  niet  op  een  nader  omscbreren 
wetsbegrip  steanen ,  maar  zegt  geheel  onbepaald ,  dat  wanneer  Lebens- 
güter  (Lebensbeziehungen)  za  Bechtsgütern  (Elechtsbeziehungen)  erhoben 
werden ,  eene  wet  in  materielen  zin  geboren  wordt.  EQermede  z^'n  wg 
zeker  nog  niet  yeel  gevorderd.  Het  onbestemde  der  definitie  wordt 
niet  verbeterd  door  de  b^voeging,  dat  de  materiele  wet  kan  zgn  niet 
slechts  generdl^  d.  i.  dezelfde  „Normen''  voor  gevallen  van  gelgken 
aard  bepalende,  maar  ook  speciellj  d.  i.  „naï  eine  einzdne  Lebensbe- 
ziehnng  znr  Rechtsbeziehnng  erhebend  (Spedalgesetz)".  Als  voorbeeld 
van  Specialgesetz  wordt  vermeld  venia  aetatis,  erkenning  van  een 
bgzonder  famillefideicommis ,  gegrondverklaring  eener  onteigening.  De 
met  medewerking  der  volksvertegenwoordiging  tot  stand  gebragte 
generale  of  speciale  „Erhebnngen"  van  gezegden  aard  zyn  tegelgk 
wet  in  formelen  en  in  materielen  zin.  Tegenover  de  wet  in  mate- 
rielen zin  staat  de  ^^gesammte  Verwaltang*',  d.  i.  de  uitvoering  der 
wetten  en  „überhaupt  der  Gennss  and  thatsachliche  Schatz  der  Rechts- 
güter  der  Einzelnen  nnd  der  Oemeinwesen".  Dit  laatste  is  weder  zeer 
vaag.  Daartegenover  wordt  vervolgens  gesteld  de  „Statairong  eines 
neuen  Rechtsgnts'*,  als  inhoud  van  eene  wet  in  slechts  materielen  zin 
wegens  het  ontbreken  van  de  medewerking  der  volksvertegenwoordi- 
ging aan  de  regeringshandeling.  Omgekeerd  is  eene  wet  in  slechts 
formelen  zin  een  maatregel  van  Verwaltungy  die  echter  door  de  regering 
met  medewerking  der  volksvertegenwoordiging  genomen  is.  —  Garisis 
verschilt  hierin  van  Laband,  Jeu^inek  en  onzen  hoogl.  Büys,  dat  hg 
het  begrip  van  materiele  wet  niet  doet  strekken  tot  bepaling  der 
verpligte  medewerking  van  het  parlement,  tot  het  vereischte  eener 
wet  in  formelen  zin.  Eene  wet  in  materielen  zin  en  een  Verwaltongs- 
maszr^el  kunnen  even  goed  den  inbond  eener  wet  in  formelen  zin 
vormen,  als  van  de  regering  alleen  uitgaan.  Het  is,  zegt  hg,  de  taak 
der  constitutie  om  te  bepalen,  welke  wetten  in  materielen  zin  dit  tevens 
in  formelen  zin  behooren  te  zgn,  en  voor  welke  maatregelen  van  Ver- 
waltung  eene  wet  in  formelen  zin  gevorderd  wordt. 

Een  ander  duitsch  hoogleeraar,  G.  Meybb,  laat  het  regtsbegrip  ter  0.  Mbtxb. 
bepaling  van   het   begrip  van  wet  in  materielen  zin  geheel  vallen  (^). 


(1)  In  Gbükhvt'b  tgdBchrift,  1881;  en  later  in  de  2te  Aoflage  van  st|i^  Lehrboch 
des  deatflchen  Staatsrechtes. 
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H^  heeft  de  yerdienste  gehad  ran  het  karakter  van  algemeenheid, 
dat  de  algemeene  Yoorstelling  yolgena  het  algemeene  spraakgebraik 
aan  het  woord  wet  verbindt,  niet  te  hebben  miskend.  „Gesetz  im 
materiellen  Sinne,  zegt  hg,  ist  jede  yon  den  Organen  eines  Gemein^ 
loesens  (also  insbesondere  des  Staates)  ausgehende  rechtsyerbindliche 
Anordnang,  welche  aUgemeine  oder  abstrakte  Yorschriften  enthali 
Den  Gegensatz  zum  Gesetze  in  diesem  Sinne  bildet  die  Verfügung^ 
welche  die  Regelang(^)  individiceUer  oder  konkreter  Angelegenheiten 
znm  Gegenstande  hat."  Deze  onderscheiding,  welke  aan  HaNSL  onge- 
hoord voorkomt,  is  onberispeljjk ,  en  het  woord  Verfugung^  d.  i.  he- 
schikking^  voor  niet  algemeene  ^^Anordnungen"  alleszins  goed  gekozen. 
Doch  G.  MsYEB  heeft  wederom  niet  kunnen  weerstaan  aan  de  ver- 
leiding om  het  materiele  wetsbegrip  —  niettegenstaande  de  relativiteit 
van  het  karakter  der  algemeenheid,  of  de  moeiel^kheid  om  tnsschen 
het  algemeene  en  het  individuele  in  de  toepassing  behoorlgke  grenzen 
te  trekken  —  te  doen  strekken  ter  aanw^zing  van  het  gebied  der 
wet  in  formelen  zin:  ,^De  wet  in  materielen  zin  vordert  steeds  mede- 
werking der  volksvertegenwoordiging,  de  Yerfügung  vordert  die  niet." 
Deze  regel  brengt  hem  natnurlgk  in  moeielgkheid ,  allereerst  ten 
aanzien  der .  reglementen ,  instructien  en  andere  administrative  veror- 
deningen ,  algemeene  regelen  behelzende ,  die  in  de  praktgk  steeds  tot 
het  gebied  der  regering  zonder  parlementaire  bemoeiing  behooren. 
Hy  tracht  zich  te  redden  door  eene  duistere  onderscheiding:  „Aber 
diese  aUgemein  Normen  sind  keine  unmittélbar  verbindlichen  Rechte 
sdtze  für  die  einzelnen  ünterihanen ,  sondern  haben  nur  Bedeutnng 
innerhalb  des  Organismes  der  VerwaUung^\  Wat  beteekent  het  hebben 
van  Bedeutung  in  het  organisme  der  administratie?  En  hoe  staat  dit 
tegenover  het  onmiddellijk  verbinden  der  enkele  menschen?  De  stelling 
^^algemeenheid  van  den  inhoud ,  dus  wet  in  formelen  zin'*  wordt  door 
de  vele  algemeene  verordeningen  die  overal  en  onbetwist  tot  de  com- 
petentie der  regering  zonder  parlement  behooren,  eenvoudig  weerlegd. 
H&HXL.  ^^^'  H^BL  —  wiens  theorie  men  met  eenige  moeite  uit  hetgeen 
hg,  zoo  ter  gelegenheid  van  de  uitvoerige  kritiek  zgner  vooi^angers, 
met  name  van  Laband,  Jbllinsk  en  G.  Mayeb,  als  in  den  loop  zgner 
eigene  verspreide  beschouwingen,  zegt,  moet  compileren  —  wil  niets 
weten  van  de  onderscheiding  van  wet  in  materielen  en  in  formelen 


(1)  BegeUnff  niet  in  den  zin  van  het  stellen  van  te  volgen  re^eie»,  maar  in  den 
min  nauwkeurigen ,  onbestemden  ssin  van  ordenen,  inrigten,  vaststellen. 
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zin.  Hjj  verwerpt  dezen  ^^DoppelbegrifiP  von  Gesetze  and  Gesetzge- 
basg"  (^).  Hg  kent ,  en  het  positive  duitsche  regt  kent  z.  i. ,  slechts 
één  (einheitliches)  wetsbegrip,  het  constitutionele,  dat  der  met  mede- 
werking der  volksvertegenwoordiging (^)  tot  stand  komende  wet,  dat 
der  wet  in  juridischen  of  politischen  zin.  ,^Deze  is  geenszins  onver- 
schillig voor  haren  inhoud,  gelgk  de  wet  in  formelen  zin.  Zy  kan 
slechts  Rechtssatze  inhouden.  Rechtssatze  betreffen  nimmer,  gelyk  de 
vonnissen,  subjective  regten  en  verpligtingen ,  doch  zg  stellen  object 
tief  regt  vast (3).  Objectief  regt  nu  is  rigtsnoer,  regel,  maatstaf,  waar- 
naar men  zich  te  gedragen  heeft,  en  waaruit  regten  en  verpligtingen 
ontstaan  (^)  De  Rechtssatze ,  het  objective  regt ,  de  inhoud  der  wetge- 
ving, zgn,  nader  bepaald,  de  van  den  staat  uitgaande  regulative {y^ 
bepalingen,  hetzg  gebiedende,  verbiedende  of  magtigende:  in  tegen- 
stelling van  de  ausführende  of  voüziehende  bepalingen,  die  gebonden 
zgn  aan  of  gegrond  op  de  regulative  bepalingen,  het  objective  regt, 
de  wet(^).  Alleen  de  wet  zelve  kan  hare  Vertretung  (vertegenwoor- 
digende vervanging)  in  hare  wetgevende  functiên  verordenen."  —  Met 
andere  woorden:  alle  verordening,  alle  beschikking  moet,  volgens 
HaNEL,  in  de  eerste  plaats  van  de  u>et  uitgaan;  aan  de  regering  van 
het  staatsopperhoofd  en  andere  staatorganen  komt  slechts  de  bevoegd- 
heid toe  1^  tot  uitvoering  der  wet,  2®.  tot  plaatsvervangende  magts- 
oefening,  indien  en  voor  zoover  die  door  de  wet  is  opgedragen.  Er 
zgn  dan  ook  geene  vaste  grenzen  tnsschen  regulerende  en  voUziehende  (J) 
bepalingen.  De  wet  kan  meer  of  min  zelve  doen,  en  meer  of  min 
uitvoering  overlaten  en  meer  of  min  bevoegdheid  delegeren  (®).  Zoo 
kan  aan  de  ambtenaren  meer  of  minder  bevoegdheid  tot  het  uitvaar- 
digen van  ambtelgke  verordeningen  worden  toegekend,  en  aan  het 
staatsopperhoofd  door  constitutien  en  wetten  meer  of  minder  magt 
worden  gegeven  tot  het  maken  van  gesetzvertretende  of  Rechts-Y er ord- 
nungen ;   doch  hoe   uitgebreid   deze  ook  mogen   zgn ,   zg  blgven  tot 


(1)  L.  1.  p.  276  (180). 

(2)  £d  van  Dr.  H&nxl  zalven  in  20ne  dubbele  qualiteit 

(5)  P.  118/9  (22/8),  276  (179). 
(4)  P.  121/2  (26/6). 

(6)  EegmUaief  wordt  ook  hier  in  den  min  jnisten  sin  gebezigd  (niet  van  regelen 
stellend  maar)  van  vaststellend. 

(6)  P.  193—196  (97—100),  201  (106). 

(7)  In  den  dubbelen  zin  van  uitvoering  en  gedelegeerde  magtsoefening. 

(8)  P.  197—199  (101—103). 
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het  genüs  ^^Aasfüfarangsverordnangen*'  behooren  (^).  Omgekeerd  is  zelfs 
eene  dienstinstractie ,  een  Verwaltungsbefehl ,  elk  administratief  yoor- 
schrift  dat  eigenaardig  tot  de  spheer  der  Verwaltung  (op  grond  en 
ter  uitvoering  van  de  wet)  zon  behooren,  regt  en  toet,  wanneer  het 
slechts  in  den  vorm  eener  wet  is  verschenen  (^).  (Want,  yolgens 
HaNEL,  is  de  wet  het  algemeene  primaire  orgaan  van  alle  sociale 
magtsoefening ;  om  geene  wet  te  zgn  moet  iets  secundair^  tot  uitvoe- 
ring of  krachtens  delegatie  der  wet,  van  lagere  organen  nitgaan). 
Alleen  stoffelgke  handelingen  kunnen  geen  regt,  geen  inhoud  der 
wet,  maar  alleen  uitvoering  daarvan  zgn.  Ook  de  regtspraak  (regter- 
l^ke  of  administrative)  is  geen  regt,  kan  geen  inhoud  der  wet  z^n; 
zg  is  geene  Rechtssetzung,  maar  slechts  „gesetzanwendende  VoUziehung 
fdr  die  Bechtspflege",  immers  in  zoover  een  vonnis  steeds  berust  op 
een  RedUssatz,  als  grond  van  beslissing  (s).  Daarentegen  kunnen  alle 
bizondere,  alle  individuele  beschikkingen  als  regulative  (primaire) 
bepalingen  regt  en  inhoud  der  wet  zyn ,  even  goed  als  de  algemeenste 
voorschriften  en  ordeningen.  Zoo  bgv.  (volgens  HaNEL)  eene  meer- 
derjarigverklaring ,  eene  verleening  van  vrgdom  van  grondbelasting 
aan  bepaalde  gronden,  en  andere  legislative  dispensatien  door  de  wet 
verleend;  zoo  eene  naturalisatie,  eene  Verleihung  des  Expropriations- 
rechtes  (verklaring  van  algemeen  nut),  eene  magtiging  tot  het  doen 
eener  staatsleening ,  tot  het  waarborgen  van  eene  schuld  of  crediet, 
de  concessie  van  een  spoorweg,  met  medewerking  der  volksvertegen- 
woordiging verordend.  Men  heeft  dan  specielle  of  individuelle  Rechts- 
satze,  die  even  goed  Rechtssatze  zgn  als  algemeene  Rechtssatze  (^). 
(Tot  het  wezen  der  wet  behoort  slechts  het  formele  element  van  het 
primaire  uitgaan  yan  regering  en  vertegenwoordiging,  niet  het  materiele 
element  der  algemeenheid.) 

Uit  het  bovenstaande  blgkt ,  dat  in  de  voorstelling  van  HaNEL  zgne 
theorie  aan  de  wet  het  regt  tot  eenigen  en  constanten  inhoud  geeft, 
en  dat  de  (einheitliche  constitutionele)  wet  dus  geenszins  Toor  haren 
inhoud  onverschillig  is.  Doch  tevens  blgkt,  dat  hg  zich  volkomen 
vergist,  en  dat  zgn  (objectief)  regt  hoegenaamd  geen  begripmatig 
karakter  heeft ,  en  het  geheele  regtsbegrip  of  elke  eigenaardige  inhoud 


(1)  P.  282  (186). 

(2)  P.  246/6  (149/60). 

(3)  P.  263  (167),  271/2  (176/6). 

(4)  P.  131—133  (35—37)    p.  139  (43). 
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▼an  het  regt  bij  hem  is  te  loor  gegaan.  Alle  beslaiten  en  beschik- 
kingen die  de  regering  en  de  Yolksvertegenwoordiging  volgens  de 
constitutionele  regelen  gelieven  te  nemen  ^  honden  z.  i.  regt  in.  Al 
wat  de  vertegenwoordiging  (waartoe  Hënel  tweemaal  behoort)  met 
haar  gouden  staf  aanroert  en  aan  zich  houdt,  is  regt;  al  wat  z^' 
aan  den  Vorst  alleen  of  aan  andere  organen  overlaat  of  delegeert, 
is  geen  regt,  kan  geen  regt  zgn.  In  plaats  van  een  formeel  wetshe- 
grip  heeft  HaNEL  hierdoor,  zonder  het  te  bemerken,  een  formeel 
regtshegrip  bekomen.  Regt  is  het  primair  met  behulp  der  volksver- 
tegenwoordiging bepaalde.  Uitvoering  of  Verwaltung,  doch  ^een'regt, 
is  het  secondair  (ter  uitvoering  of  krachtens  delegatie)  door  de  lagere 
organen  van  den  staat  bepaalde.  Het  primaire  is  de  vorm,  die  regt 
doet  ontstaan.  Tevens,  in  weerwil  der  verwerping  van  de  wet  in 
formelen  zin,  heeft  (volgens  HaNEL)  de  wet  —  dat  is  de  bepaling 
van  iets  met  medewerking  der  volksvertegenwoordiging  —  een  formeel 
karakter. 

Van  dit  alles  heeft  HaNEL  niets  bemerkt.  Het  is  hem  echter  niet 
ontgaan ,  dat  zgn  inhoudslooze  regtsbegrip  moeiel^k  te  rymen  is  met 
het  regtsbegrip  in  gewonen  en  eigenlgken  zin.  Om  aan  dit  bezwaar 
te  gemoet  te  komen  schrgft  hg  aan  het  regt,  in  de  werkzaamheid 
van  den  staat,  eene  ^^Doppelstellnng"  toe(^),  nl.:  P.  (in  overeenstem- 
ming met  Jellinek)  als  middel^  waartoe  de  geheele  primaire  Rechts- 
setzung  (=  regulative  bepaling  met  medewerking  der  vertegenwoor- 
diging) behoort;  2^.  als  einddoel^  waartoe  behoort  (absoluut)  de 
Privatrechtsgesetzgebung  met  de  civile  en  de  vrg  willige  Gerichtsbarkeit, 
alsmede  (relatief)  de  organische  Rechtspflege  (=  de  regtspraak  in 
materie  van  politieke  organisatie),  de  strafrechtspleging  en  de  Ver- 
waltungsrechtspflege  (=  contentieus  administratif),  met  andere  woorden 
de  (Privat-  en  öffentliche)  Rechtspflege.  Het  verband  tusschen  deze 
twee  „Stellungen*'  van  het  regt  onderling  en  van  beiden  met  het 
gemeenschappelgk  regtsbegrip  hetwelk  deze  twee  positiones  inneemt, 
wordt  natuurlek  niet  nader  aan  onze  voorstelling  gebragt.  De  elucu- 
bratien  van  HaNEL  ten  aanzien  der  Doppelstellung ,  en  byzonder  van 
het  regt  als  einddoel,  z^n  zeer  p^'nlijk  (pénibles). 

Had  HaNEL  gezegd:  ^, Volgens  het  duitsche  staatsregt  komt  de 
^^uitoefening   van  dat  staatsr^t  en   dus  het  regt  om  iets,  wat  dan 


(1)  P.  249—256  (163—169), 


y> 
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ook,  te  verordenen,  primair  toe  aan  den  vorst  met  medewerking 
der  Yolksvertretung ;  het  door  deze  beide  organen  van  het  staats- 
gezag bepaalde  heet  wet;  alle  andere  en  lagere  organen  van  het 
staatsgezag,  en  daaronder  de  vorst  zonder  de  Volksvertretang, 
hebben  slechts  de  secundaire  bevoegdheid  om.  ter  uitvoering  der  v^et 
of  krachtens  hare  delegatie  iets,  wat  dan  ook,  te  verordenen*':  dan 
had  h^  zich  vele  woorden  en  vele  meestal  moeitevolle  en  diepzinnige 
doch  ^dele  bespiegelingen  kunnen  besparen. 

Inderdaad  heeft  HaNBL  het  thans  zoo  erg  Q)  gemaakt ,  dat  de  krisis 
wel  daar  kon  zgn  en  eene  reactie  kon  beginnen,  en  dat  men  ook 
in  Duitschland  kon  gaan  erkennen:  1^.  dat  het  reeksbegrip  niets  ter 
opbouwing  van  een  begrip  van  wet  in  materielen  zin  kan  leveren; 
2^.  dat  er  geen  ander  begrip  van  wet  in  materielen  zin  is  dan  het 
oude,  traditionele,  volksthümliche  begrip  van  réUxtive  algemeenheid; 
8^.  dat  men  dit  begrip  niet  uit  het  oog  mag  verliezen ,  en  zich  daarvan 
een  juist  en  nauwkeurig  denkbeeld  moet  maken,  ten  einde  niet  in 
verwarring  met  formele  wetsbegrippen  te  geraken;  doch  dat  het 
geenerlei  waarde  heeft  in  het  staatsrecht,  en  men  het  niet  mi^ 
bezigen  om  eenig  formeel  wetsbegrip  te  grondvesten  of  om  er  eenige 
politieke  competentie  aan  vast  te  knoopen;  4^.  dat  er  zoo  vele  ver- 
schillende formele  wetsbegrippen  zijn  als  men  goedvindt  te  scheppen; 
5^.  dat  het  besluit  of  de  beschikking  van  den  vorst  met  goedkeuring 
des  parlements  niet  daarstelt  het  begrip  van  wet  in  formelen  zin, 
doch  slechts  een  der  willekeurige  en  artificiële  wetsbegrippen  in 
dien  zin. 

Ik  verwys  ten  betooge  van  dit  alles  op  het  boven  (p.  466 — 8, 
474/5),  alsmede  voor  vele  jaren  in  de  Regtsg.  Bgdragen  (^,  door 
m^  gezegde.  Wat  de  stelling  sub  2^.  betreffc,  het  is  alleen  aan  de 
fatale   bespiegelingskoorts,    die   ook    ten   onzent   invloed   uitoefende, 


(1)  Ik  heb  den  grootsten  eerbied  voor  de  daitsohe  regts wetenschap ,  en  gaarne  erken 
ik  dat  onze  nederlandsche  regtswetenschap  slechts  eene  filiale  is  van  die  onzer  daitsehe 
bloedverwanten.  Maar  men  wapene  zich  toch  b0  ons  tegen  de  bespiegellngsziekte , 
waaraan  zoo  vele  dnitsche  geleerden,  ook  onder  de  juristen,  10den.  Ik  zon  onsen 
jeugdigen  jnris  stadiosis  wel  den  raad  willen  geven  om  al  wat  zQ  van  dien  aard  in 
de  regtsgeleerde  dnitsche  boeken  aantrefl^en,  eenvoudig  over  te  slaan,  in  het  belang 
der  gezondheid  van  hunne  hersenen.  Althans ,  als  zy  die  boeken  discendi  gratia lezen, 
en  het  hun  met  te  doen  is  om  de  onwaarheid  dier  met  groote  aanmatiging  optredende 
bespiegelingen  en  de  ydelheid  der  speculative  terminologie  te  doorzien ,  om  die  qnaai- 
philosophie  onder  den  voet  te  kr[jgen,  om  van  die  nachtmerrie  verlost  te  worden- 

(2)  R.  B.  1863  (deel  18,  p.  630—652). 
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dat  w^'  bet  zoeken  naar  een  op  het  regtsbegrip  steunend  wetsbegrip 
en  het  voorbgzien  van  het  voor  de  hand  liggende  kriteriam  der  alge- 
meenheid moeten  toeschrijven.  Het  blgft  ons  toch  hinderen  om  eene 
yerklaring  yan  algemeen  nat  eener  onteigening  en  om  de  nataralisatien 
die  bg  geheele  vlngten  in  het  staatsblad  nederdalen  —  alleen  omdat 
de  S.  G.  daarin  (gdellijk)  hebben  toegestemd,  en  ofschoon  die  be- 
schikkingen Tolkomen  speciaal  en  individaeel  zgn  —  wetten  te  hooren 
noemen.  En  wegens  de  niet  begrensbaarheid  yan  het  algemeene  en  de 
yermenging  van  algemeene  en  bgzondere  of  indiyidaele  besluiten  of 
beschikkingen,  ware  het  yerkieslgk  om  het  geheele  woord  u>et  uit  de 
terminologie  yan  het  staatsregtte  yerbannen.  Althans  tenzg  men  den  naam 
yan  wet  mogt  toekennen  aan  zekere  ,^staatsbesluiten"  welke  altgd  een 
karakter  yan  yoldoende  algemeenheid  opleyeren,  hoedanige  inderdaad 
voorkomen  in  de  in  mgn  hiernavolgend  opstel  geschetste  staatsregeling. 

Wat  betreft  de  drie  eerste  stellingen :  misschien  heb  ik  in  boven-  Mb.  Ekabbb. 
staand  opstel  (XVI)  geen  regt  doen  wedervaren  aan  de  verdienste  van  Mr. 
E&ABB£,  hierin  gelegen,  dat  hg  zich  niet  heeft  laten  medesiepen  om 
uit  het  regtsbegrip  een  materieel  wetsbegrip  te  construeren  en  om  de 
wet  in  materielen  zin,  hoe  dan  ook  geconstrueerd,  tot  de  uitsluitende 
bevoegdheid  van  koning  en  parlement  te  brengen.  Doch  die  verdienste 
neemt  niets  weg  van  mgne  beide  grieven:  1^.  dat  hg  de  geheele 
heilzame  onderscheiding  van  wet  in  materielen  en  in  formelen  zin 
heeft  willen  verbannen,  2^.  dat  hg  eene  nieuwe  aprioristische  en 
geheel  willekeurige  constructie  van  een  (formeel)  constitutioneel  wets- 
begrip geleverd  heeft:  die  nl.  van  de  concurrerende  bevoegdheid  van 
twee  paritaire  staatsmagten ,  ^^de  koning*'  en  „de  wetgever"  (=  koning 
en  parlement),  alleen  in  rangorde  van  representatieregt  verschillende , 
zoodat  het  verleenen  eener  uitsluitende  bevoegdheid  aan  eene  dier 
magten  eigenlgk  is  het  onttrekken  dier  zelfde  bevoegdheid  aan  de 
(haar  vroeger  en  principieel  ook  bezittende)  andere  magt.  Die  constructie 
is  niet  alleen  onwaarschijnlgk  en  sit  venia  verbo  ongergmd  (}) ;  het  is 
niet  alleen  ongeloofelgk ,  dat  men  haar,  overal  waar  het  constitutioneel 
stelsel  is  ingevoerd,  of  althans  waar  het  onstaan  is,  zou  hebben 
uitgedacht  of  goedgekeurd.  Maar  geen  enkel  woord  is  door  Mr. 
Krabbe  gezegd  ten  betooge:  dat  men  het  ooit  zoo  begrepen  heeft, 
dat  de  constitutionele  doctrine  het  zoo  geleerd  heeft,  dat  die  vreemd- 


(1)  Zie  myne  opmerkingen,  boven  p.  462 — 4. 
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Boortige  yerhoading  zich  historisch  gevormd  heeft.  Het  is  daarentegen 
duidelgk:  dat  overal  waar,  gelgk  bij  ons,  de  beperkte  monarchie  op 
het  oude  régime  der  absolute  vorstelyke  magt  is  gevolgd,  de  vorst 
alleen  het  staatsgezag  vertegenwoordigde,  en  dus  de  eenige  zelfstandige 
staats  magt  was ;  doch  dat  die  magt  op  velerlei  wyzen  (locale  antonomiey 
onafhankel^ke  regtspraak  enz.)  beperkt  was,  in  de  eerste  plaats  door 
de  tot  velerlei  gewigtige  aangelegenheden  noodige  {bekomende)  toe- 
stemming van  het  parlement.  Evenzeer  is  het  daidelyk,  dat  onder 
het  parlementaire  régime  de  koning  alleen,  als  ondergeschikt  aan  den 
wetgever  (koning  en  parlement),  geene  andere  bevoegdheid  heeft  dan 
die  hem  door  den  wetgever  (gewonen  of  grondwetgever)  verleend  is, 
of  anders  gezegd  dan  die  waarin  op  z^n  voorstel  of  met  zijne  goed* 
keuring  l^et  parlement  heeft  toegestemd. 
Mr.  £laa9-  De  voormelde  aan  Mr.  Krabbe  toekomende  verdienste  moet  ook  aan 
Bssz.  jij.^  Klaasesz  worden  toegekend  (^).  Ten  onregte  evenwel  wil  ook  hg 
niets  weten  van  eene  onderscheiding  van  wetten  in  materielen  en  in 
formelen  zin.  Het  blijkt  echter  dat  die  onderscheiding  voor  hem 
identisch  is  met  de  door  Laband  en  Jellinek  gemaakte  onderschei- 
dingen, en  dat  het  door  hem  verworpen  materieel  wetsbegrip  is  een 
wetsbegrip  dat  de  uitsluitende  bevoegdheid  van  den  constUutionden 
wetgever  bepaalt  (*). 

Even  als  Mr.  Krabbe,  kent  Mr.  Klaasesz  slechts  één  wetsbegrip, 
dat  van  het  constitutionele  stelsel,  en  ten  onregte  wil  hg,  evenmin 
als  Mr.  Krabbe,  erkennen,  dat  dit  is  een  formeel  wetsbegrip.  In  de 
tweede  plaats  heeft  Mr.  Klaasesz  ook  eene  aprioristische  willekeurige 
constructie  van  een  constitutioneel  (formeel)  wetsbegrip  opgesteld.  Het 
is  het  volgende  (^):  „De  staat  wordt  niet  door  twee  organen  ver- 
„tegenwoordigd  (gelgk  Mr.  Krabbe  wil),  doch  door  twee  oi^nen 
„bestuurd.    Gelgk   de  taak,   de  magt,  de  bevoegdheid  van  den  staat 


(1)  In  het  alg^emeen  heeft  Mr.  Klaasesz  m.  i.  tegen  de  staatsregteiyke  h&ipi^ffeiinffêm 
van  Labakd  en  andere  daitsche  schrUvers  met  veel  scherpzinnigheid  en  juistheid 
gepolemiseerd. 

Het  is  moeiel01(  om  in  korte  trekken  een  overzigt  te  geven  van  de  nOpmer- 
kingen"  in  deze  dissertatie  vervat  De  S.  zelf  schQnt  deze  moeieiykheid  ondervonden 
te  hebben;  want  hy  geeft  slechts  7  hoofdstukken  zonder  titels  of  inhoudsopgave. 
Ook  zonder  aanvulling  dier  leemte  meen  ik  echter  genoegzaam ,  in  dit  en  het  hierna- 
volgende opstel  (XYIII),  de  aandacht  op  dit  weldoordacht  en  welgeschreven  proef- 
schrift gevestigd  te  hebben. 

(2)  Mr.  Klaasbsz»  het  Wetsbegrip  hoofdst.  III  en  IV. 
(S)  Mr.  Klaasbsz,  p.  94 — 97. 
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„geene  bepaalde  greDzen  heeft,  zoo  is  ook  die  der  beide  besturende 
^^organen  niet  principieel  omschreyen.  Zg  hebben  geene  onbegrensde 
concurrerende  bevoegdheid  (gelgk  Mr.  Keabbe  wil) ;  want  voorzoover 
de  wetgever  niet  reeds  by  de  constitutie  als  uitsluitend  bevoegd 
is  aangewezen,  begrenst  h^  volgens  doelmatigheidsgronden  de  be- 
„voegdheid  der  regering  door  het  zelf  ter  hand  nemen  eener 
materie,  en  heeft  bij  alzoo  de  grensregeling  in  handen.  Ergo  hebben 
de  beide  organen  geene  —  alleen  in  rang  van  representatieregt  of 
bestuursregt  verschillende  —  paritaire  bevoegdheid  (gel^k  Mr.  Kaabbb 
wil),  doch  is  de  wetgevende  magt  de  hoogste  magt  in  den  staat*'.  — 
Tegen  deze  theorie  valt  op  te  merken:  dat  in  abstracto  de  wetgever 
de  regering  liaar  welbehagen  begrenst,  en  dus  de  wetgever  de  grens- 
regeling in  handen  heeft;  doch  dat  de  wetgever  samengesteld  zgnde 
uit  regering  en  parlement,  het  in  de  handen  der  regering  (des  konings) 
ligt  om  deze  of  gene  materie,  en  om  de  geheele  grensregeling  niet 
in  handen  des  wetgevers  te  doen  komen.  Hiervan  abstractie  gemaakt, 
is  de  theorie  van  Mr.  Klaasësz,  ^^nur  mit  ein  Bischen  andern  Worten**, 
in  hoofdzaak  dezelfde  als  die  van  Mr.  Kbabbë:  ^^twee  staatsmagten 
met  onbepaalde  bevoegdheid,  waarvan  echter  de  eene  bevoegd  is  de 
andere  doelmatigheidshalve  steeds  terug  te  dringen;  niet  omgekeerd". 
Deze  constructie  —  daargelaten  nu  de  conclusie,  dat  de  wetgever  óf 
slechts  eene  ^^precedence''  heeft,  óf  wel  de  hoogste  magt  is  in  den 
staat,  —  is  aprioristisch ;  zij  is  niet  eertgds  uitgedacht,  zij  is  nimmer 
geleerd,  z^  is  niet  historisch  ontstaan.  De  beperkte  monarchie  kent 
slechts  één  vertegenwoordigend  of  besturend  orgaan;  in  de  parlementaire 
monarchie  heeft  de  monarch  geene  zelfstandige  bevoegdheid,  voor- 
zoover h^  niet  door  den  wetgever  is  teruggedrongen ;  want  hg  heeft 
er  geenerlei  bevoegdheid  dan  de  hem  door  den  wetgever  (gewonen  of 
grondwetgever)  verleende  bevoegdheid. 

Aan  deze  conclusie  ^^de  wetgevende  magt  is  de  hoogste  in  den  staat" 
waarmede  hg  zgn  proefschrift  eindigt,  hecht  Mr.  Klaasjssz  blijkbaar 
groote  waarde.  Want  hg  is  democratisch-parlementairgezind  (^). 


(1)  In  het  bijzonder  is  hy  met  geestdrift  democratisch  gezind  (cf.  p.  64—69,  81/2). 
Vandaar  ook  zQne  verwondering  over  mijne  door  hem  aangehaalde  woorden  (1.1.  p. 
184):  „Zeer  vreemd  is  de  bewering  (van  Mr.  Kbabbe)  dat  de  burgers  „a  priori  geene 
„gehoorzaamheid  aan  de  wet  verschuldigd  zyn.  Volgens  de  meest  elementaire  staats- 
„regteiyke  beginselen  zQn  alle  burgers  en  alle  op  het  staatsgebied  wonende  of  zich 
„bevindende  menschen  (staatsregteiyk)  verpligt  om  te  doen  of  na  te  laten  al  wat  in 
„het  algemeen  belang  of  «it  naam  van  hetgeen  goed  en  regt  geacht  wordt y  is  geboden  Of 
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Ten  aanzien  der  voormelde  stellingen  sub  4<^.  en  5<>.  wensch  ik  nog 
op   te  merken ,  dat  het  zoogen.  constitutioneel  wetsbegrip  der  samen- 


„verboden."  „Men  zon  echter  kunnen  vragen  (voefi^t  Mr.  B^l.  er  bQ):  waar  komt  die 
pligt  van  daan,  en  waaruit  biykt  hy?'*  Het  antwoord  is:  die  pligt  berust  op  den 
zcdeiyken  grondslag  der  maatschappeiyke  samenleying  en  op  de  zedeiyke  roeping 
van  het  maatschappeiyk  gezag;  hy  „komt  overigens  nergens  van  daan^\  noch  nit  de  con- 
tractuele toestemming  der  burgers ,  noch  nit  den  oppermagtigen  wü  der  kiezers  of  uit  den 
sonvereinen  volksioiZ,  noch  uit  het  demokratisch  beginsel.  —  Verder  zegt  Mr.  Ki.., 
dat  men  voormelden  „pligt  om  de  wetten  te  gehoorzamen,  dus  zich  aan  den  wetgever 
hlindélings {'i)  te  onderwerpen,  aannemende,  ook  het  regt  van  revcluiie^  onder  welke 
omstandigheid  ook,  ontkent".  Want  zoo  laat  hy  er  op  volgen:  „Wie  het  regt  van 
revolutie  ontkent,  ontkent  het  regt  van  onzen  staat;  want  ook  deze  is  in  1813  door 
revolutie  tot  stand  gekomen."  —  Welke  revolutionnaire  denkbeelden !  Is  het  beginsel 
dat  de  menschen  direct  gehoorzaamheid  verschuldigd  zyn  aan  de  wet,  welke  zich  in 
naam  van  wat  goed  en  regt  is,  aan  hun  adresseert,  en  dat  zy  niet  moeten  wachten 
tot  zy  gedwongen  worden  door  de  ambtenaren  tot  welke  de  staat  zich  (volgens  Mr. 
Kr.)  rigt  als  aan  hem  gehoorzaamheid  schuldig,  zulk  eene  enormiteit?  Is  het  onjuist, 
wat  ik  liet  volgen:  „Allen  zyn  a  priori  den  staat  gehoorzaamheid  schuldig,  en  indien 
zy  tot  nakoming  gedwongen  en  by  overtreding  gestraft  worden ,  dan  is  het  op  sn'tmd 
van  dien  staatregteiyken  pligt"?  Wanneer  nu  echter  de  wetgever,  in  plaats  van 
zyne  zedeiyke  roeping  te  vervullen,  van  de  menschen  eischt  wat  slecht  is,  of  hen 
mishandelt  en  onderdrukt,  dan  kan  opstand  (beter  dan  revolutie)  zeer  goed  zQn. 
Alles  hangt  hier  van  omstandigheden  af.  Maar  van  een  ^regt  op  revolutie  of  opstand^', 
van  een  „regt  van  revolutie",  kan  geene  sprake  zyn.  Deze  zaken ,  hoe  goed  zy  mogen 
kunnen  zyn,  liggen  buiten  het  staatsri^^.  Na  de  omverwerping  van  een  gevestigd 
maatschappeiyk  gezag,  na  eene  politieke  en  sociale  omkeering,  kan  eene  nieuwe 
staatsregteiyke  orde  worden  gevestigd;  en  zoo  dit  niet  geschiedt,  doch  een  slechts 
door  geweld  of  overmagt  gevestigde  toestand  biyft  voortduren,  kan  die  toestand  door 
een  tyd  lang  voortbestaande  algemeene  toestemming  of  compliciteit  gelegitimeerd  of 
in  een  regtstoestand  veranderd  worden.  Zóó  werd  spoedig  het  eerste  en  het  tweede 
fransche  keizerryk  in  Frankryk  zelf  gelegitimeerd.  Doch  gansch  anders  was  het  by 
ons  in  1813.  De'  fransche  overheersching,  door  de  overmagt  van  een  in  den  blinde 
veroverend  en  annexerend  volk  en  vorst  tot  stand  gekomen  en  nog  geen  SVs  Jaar  in 
stand  gehouden,  had  in  November  1813  nog  geenszins  een  regtmatigen  toestand 
geboren  doen  worden.  £r  bestond  toen  nog  slechts  een  gebouw  van  onregt  en  geweld, 
dat,  geiyk  overal  in  de  door  Frankryk  overheerschte  landen,  na  den  slag  van  Leipzig 
begon  inéén  te  storten.  Terwyi  de  vreemde  troepen  van  den  usurpator  aftrokken, 
herleefde  van  zelf  het  ten  gevolge  der  bataafsche  revolutie  tot  meerdere  eenheid 
gekomen  gemeenebest  der  vereenigde  Nederlanden,  en  werd  de  souvereiniteit,  in 
plaats  van  het  erfstadhoudcrschap,  aan  den  erfgenaam  van  Prins  Willem  Y  met 
Bchynbaar  algemeene  toejuiching  en  zeker  nemine  contradicente  opgedragen,  reeds  1 
Dec.  door  den  Prins  aanvaard  en  sedert  zonder  tegenstand  of  tegenspraak  van  iemand 
in  Nederland  uitgeoefend.  In  dezen  gang  van  zaken  was  voorzeker  niets  seditieas, 
niets  revolntionnairs.  De  nieuwe  staat  was  zoo  regelmatig  mogeiyk  ^—  zoo  wat  den 
algemeenen  consensus  als  wat  den  vorm  betreft  —  ontstaan,  of  liever  herleefd  en  op 
nieuw  georganiseerd.  Geene  opvolgende  periode  van  consensus  en  compliciteit  was 
noodig  om  den  nieuwen  politieken  toestand  tot  een  regtmatigen  of  staatsregteiykea 
toestand  te  maken.  —  Het  verbaast  my  dat  men ,  nit  bezorgdheid  voor  het  „regt  van 
revolutie",  de  herstelling  onzer  onaf  hankeiykheid  en  van  het  huis  van  Orai^e  in  ona 
midden  heeft  kunnen  aanmerken  als  een  revolutionnair  bedryf. 
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werking  van  koning  (of  roering)  en  parlement  een  —  willekeurig  of 
toevallig  samengesteld  —  formeel  wetsbegrip  is.  Wet  in  formelen  zin 
zou  ook  kannen  zijn  (a)  het  door  den  koning  zonder  parlement  doch 
met  goedkeuring  der  verschillende  provinciale  staten  beslotene  en 
afgekondigde,  of  ook  (&)  het  door  den  koning,  na  ontvangen  schrif- 
tel^k  advies  van  den  raad  van  state,  verordende,  of  wel  (c)  het  door  het 
parlement  alleen,  als  hoogste  staatslichaam ,  vastgestelde;  terwgl  de 
koning,  de  president  of  de  landsregeringsraad  een  secondair  gezag 
uitoefende.  —  Men  kan  ook  in  formelen  zin  door  wet  verstaan  (^) 
al  wat  door  het  hoogste  staatsorgaan ,  door  den  sammus  imperans  — 
absolate  vorst ,  souverein  parlement ,  koning  en  parlement ,  of  wie  ook 
met  het  hoogste  staatsgezag  moge  bekleed  zijn  —  verordend  wordt. 
En  dit  zou  zeker  de  algemeenste  en  minst  willekeurige  zin  zgn.  —  In 
de  trias  politica  wordt  voorts  door  ^^ wetgevende  magt*'  op  zeer  vage 
wgze  verstaan  de  noch  regerende  noch  regtsprekende  en  tot  beide 
functies  onbevoegde  magt,  de  magt  die  aan  de  beide  andere  magten 
heeft  voor  te  schrijven  hoe  te  regeren  en  welk  regt  te  spreken;  ten 
gevolge  waarvan  de  functie  der  wetgevende  magt  wel  een  karakter 
van  algemeenheid  verkrggt,  aangezien  zy  aan  de  beide  anderen  slechts 
regelen  kan  voorschreven,  doch  aan  de  uitvoerende  magt  (of  beter 
regeermagt)  het  voorschryven  van  regelen  en  dus  het  wetgeven  in 
materielen  zin  niet  ontzegd  wordt. 

Ook   met  het  oog  op   ons  staatsregt  zouden  lange  beschouwingen  Ons  staata- 
over  het  wetsbegrip  het  oordeel  „much  ado  about  nothing"  regtvaar-        '^S** 
digen.  Daaromtrent  nog  een  enkel  woord. 

Mr.  Elaasesz  stelt  in  zijn  eerste  hoofdstuk  de  vraag:  wat  is  het  Wetsbegrip, 
wetsbegrip  onzer  grondwet?  En  hy  vermoedt  dat  onze  grondwet- 
gever uit  ^oorzigtigheid  geene  definitie  heeft  gegeven.  Dit  vermoeden 
is  zeker  psychologisch  onjuist;  onze  grondwetgever  heeft  zich  niet 
gevraagd:  wat  versta  ik  onder  wet,  in  welken  zin  gebruik  ik 
dat  woord?  Hij  heeft  aan  een  bepaald  wetsbegrip  niet  gedacht. 
Te  regt  zegt  dan  ook  prof.  Buus,  dat  indien  wy  het  woord  telken- 
male in  een  bepaalden  formelen  zin  gebezigd  vinden,  hieruit  niet 
volgt  dat  het  niet  tevens  in  anderen,  ook  in  materielen,  zin  gebezigd 
zou    kunnen    zyn  (^).    —    Intusschen    vind   ik    in   de   grondwet  van 


(1)  Geljjk  ik  boven,  p.  467,  aanvoerde. 

(2)  Ad  art.  71/2,  I  p.  344. 


490 

1814  (^)  eD  in  de  volgende  grondwetten  het  woord  wet  slechts  gebe- 
zigd in  den  formelen  zin  van  „koning  met  gemeen  overleg  der 
S.-G."  —  Art.  46  Grw.  1814  bevatte  deze  bepaling:  „De  S.  V. 
heeft  het  regt  om  aan  de  S.-G.  wetten  voor  te  dragen  en  andere 
voorstellen  te  doen.**  Welke  andere  voorstellen  dan  wetsvoordragten 
zgn  hier  bedoeld?  Wilde  men  zeggen:  „om  wetten  in  materielen  zin 
voor  te  dragen  en  om  ter  goedkeuring  der  S.-G.  maatregelen  of 
beschikkingen  voor  te  stellen,  die  wegens  het  gemis  van  algemeen- 
heid geene  wetten  in  materielen  zin  zgn"?  Ik  geloof  niet,  dat  men 
zoo  systematisch  is  geweest  en  zich  zoo  correct  heeft  willen  uitdrukken. 
Veeleer  heeft  men  in  vago  gedacht  aan  bgzondere  aangelegenheden, 
waarby  van  eene  wet  geene  sprake  zou  zyn ,  en  waarvoor  de  S.  V. 
de  toestemming  der  S.  G.  niet  behoefde,  doch  waarop  hg  de  goed- 
keuring der  S.  G.  welligt  zou  kunnen  verlangen,  b^v.  het  sluiten 
eener  alliantie,  eene  ruiling  op  koloniaal  gebied,  eene  nationale  dotatie, 
het  bepalen  van  vredesvoorwaarden.  De  woorden  „andere  voorstellen'* 
zijn  niet  uit  vroegere  grondwetten  afkomstig,  en  z^  zgn  zonder 
commentaar  in  de  volgende  grondwetten  overgegaan,  zelfs  in  de  met 
schoolsche  nauwkeurigheid  corrigerende  grondwet  van  1877,  welke 
nog  in  dit  art.  (71,  al.  1,  van  1877,  loco  art.  69  van  1848)  hun 
(=  aan  de  S.  G.)  heeft  ingevoegd,  en  oordeelt  heeft  veranderd  in  ac^, 
doch  „andere  voorstellen"  heeft  laten  staan.  Noch  Thorbecke,  noch 
Mr.  Buus ,  hebben  een  woord  tot  verklaring  gezegd  (^.  —  Ook  kan 
ik  den  hoogl.  Buus  niet  toegeven,  dat  een  materiele  zin  van  wet  te 
vinden  is  in  art.  57  der  grondwet  van  1848,  houdende  dat  „alle 
bepalingen  in  tractaten  welke  wettelijke  regten  regelen ,  de  goedkeuring 
der  S.  G.  behoeven".  De  grondwet  van  1815  vorderde  goedkeuring 
door  de  S.  G.  van  de  verdragen  inhoudende  eenigen  afstand  of  ruiling 
van   grondgebeid.   Die  van  1848  vereischte  dezelfde  goedkeuring  voor 


(1)  Zie  in  de  eerste  plaats  art.  57.  In  art.  8,  43,  126  wordt  gesproken  van  het 
voordragen  eener  wet  door  den  koning  aan  de  S.-G.  De  formele  zin  staat  hier  op 
den  voorgrond,  al  betreft  het  onderwerpen  van  algemeenen  aard  (regelen  van  erfop- 
volging, instelling  eener  ridderorde,  inrigting  van  militie  en  landstorm.) 

(2)  Art.  13  der  grondwet  van  1848,  een  nieuw  artikel,  het  eerst  door  de  Negen- 
mannen  voorgesteld,  laidt:  ^^  Ander  e  voordragten  dan  voorstellen  van  wet  kannen  door 
elke  Kamer  afzonderlek  aan  den  Koning  worden  gedaan."  Wfj  hebben  hier  eene  andere 
casuspositie  als  h\i  de  tegenstelling  van  wetsvoordragten  en  andere  voorstellen  aan 
de  S.-G.  van  den  S.  V.  of  Koning.  De  S.-G.  kunnen  tot  den  Koning  ieder  afïonderlQk 
verzoeken  rigten,  maatregelen  in  bedenking  geven.  Ook  Prof.  Buus  ad  art.  118  denkt 
h\i  andere  voordragten  niet  aan  eene  tegensteUing  met  wetten  in  materielen  zin. 
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„eenige  andere  bepaling  of  verandering  wettelijke  regten  betreflFende". 
Door  wettelijke  regten  na  bad  de  staatscommissie  verklaard  te  verstaan 
y^niet  alleen  voorsebriften  van  de  bestaande  wet  maar  bet  regt  der 
wetgevende  magt  in  zgn  ganseben  omvang,  zoodat  b^  tractaat  niet 
in  haar  bevoegdheid  kon  worden  gegrepen,  noch  zonder  haar  eenig 
pant  gevestigd  dat  binnen  den  kring  van  haar  grondwettig  gezag 
ligt.  Hetgeen  staatsregtens  onderwerp  is  der  wetgevende  magt  moet 
niet,  zoo  in  als  buiten  een  verdrag^  zonder  toestemming  der  S.  G. 
knnnen  worden  vastgesteld'**  Inderdaad  beteekent  wettelijke  regten 
woordeiyk:  „wettelijke  regten  sensn  snbjectivo".  De  staatscommissie 
echter  vat  het  op  als  beteekenende  ^^wettelgke  voorschriften'*^  en  zegt 
dan  dat  het  omvat  alle  voorschriften  P.  actaeel  door  de  wet  gegeven 
of  2^,  door  de  wet  gegeven  moetende  worden,  met  andere  woorden 
het  geheele  gebied  der  wetgevende  magt  of  der  gevorderde  toestem- 
ming der  S.  G. ,  welke  toestemming  toch  evenzeer  noodig  is  voor 
hetgeen  bg  tractaat  als  buiten  tractaat  wordt  vastgesteld.  Hier  komt 
het  woord  wet  geheel  in  den  gewonen  formelen  zin  voor.  Er  wordt 
niet  gewezen  op  een  inbond  van  algemeenen  aard  of  op  een  door  het 
re^sbegrip  bepaalden  inhoud,  maar  alleen  op  hetgeen  slechts  inhoud 
der  wet  mag  zgn ,  d.  i.  toestemming  der  S.  6.  behoeft.  Men  zou  kunnen 
tegenwerpen  dat  het  moeielgk  is  door  regten  „voorschrifterC*  te  ver- 
staan. Maar  de  uitdrukking  ^^wettelgke  regten"  is  eene  uitdrukking 
van  onzekeren  en  onduidelijken  zin ,  en  eene  zoo  stellige  en  duidelgke 
interpretative  definitie  als  hier  door  de  voorstellende  commissie  werd 
gegeven,  is  dus  bezwaarlgk  af  te  wijzen.  Het  artikel  moet  geacht 
worden  door  de  regering  en  de  staten-generaal  die  het  daarna  vast- 
stelden, in  den  zin  der  commissie  verstaan  te  zgn.  —  Eindelgk  wordt 
in  art.  104  ,, wetgevende  magt"  niet  in  een  materielen  zin  van  wet^ 
maar  in  den  zin  der  trias  politica  gebezigd,  gelgk  ik  in  mgn  boven- 
staand opstel  (XVI)  tegenover  Prof.  Buus  heb  betoogd  (^).  De  door 
hem  aanbevolen  materiele  zin  is  zeker  geheel  willekeurig  (') ;  doch  zg 
is  m.  i.  bovendien  onaannemelgk ,  omdat  zg  de  spheer  van  het  privaat 
belang,  in  tegenstelling  van  het  publiek  belang,  bg  uitsluiting  brengt 


(1)  Sub  Grondwet  1815  —  Men  veel  klem  sluit  ook  Mr.  Klaabbsz  zich  in 
z|jn  eerste  hoofdstuk  aan  b0  de  stelling  van  wtjlen  Prof.  Tbllbqbk,  dat  art.  105 
der  Grondwet  van  1815  (=r  104  van  die  van  1848)  geene  competentiebepaling 
beoogde. 

(2)  Geiyk  ik  in  voorafgaand  opstel  i, Wetsbegrippen",  boven  p.  467—9,  opmerkte. 


sluit. 
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tot  het  door  het  regtsbegrip  bepaalde  tuetgeven.  Korter  dan  in  de 
vroeger  door  mg  aangehaalde  zinsnede  (p.  336)  formuleert  hg  dit  zelf 
aldus  (p.  349/50):  „het  opleggen  van  wettelgke  verpligtingen  aan 
bgzondere  personen  en  het  hen  in  de  vrije  beschikking  over  hun 
persoon  of  goed  beperken'*.  Dat  de  waarborg  der  parlementaire  goed- 
keuring tegen  regerings willekeur  juist  voor  die  punten  verlangd  wordt , 
verraadt  een  laag  standpunt  van  politische  ontwikkeling,  het  stand- 
punt van  menschen  die  gewoon  zgn  geweest  onder  een  despotisch 
gezag  te  leven,  en  die  ook  de  hoogste  algemeene  volksbelangen  en 
zedelijke  belangen  gaarne  aan  de  regering  overlaten,  als  deze  hen 
slechts  wat  hun  privaat  leven  betreft,  in  al  wat  hun  lijf,  hun  goed 
en  hunne  vryheld  kan  raken,  ongemoeid  laat. 
Wet  en  be-  Eenvoudig  is  ten  slotte  de  beantwoording  der  vraag:  wanneer  moet 
een  onderwerp  bg  de  wet  geregeld  worden,  en  wanneer  mag  het  bg 
koninklgk  besluit  geregeld  worden,  wélverstaan  buiten  de  gevallen 
waaarin  de  grondwet  eene  regeling  bij  de  wet  heeft  voorgeschreven, 
of  feitelgk  reeds  eene  regeling   bg  de  wet  heeft  plaats  gehad? 

In  het  stelsel  der  onbeperkte  monarchie  is  buiten  de  beide  voor- 
melde gevallen  regeling  bg  koninklgk  besluit  altgd  geoorloofd.  In 
het  stelsel  der  parlementaire  monarchie  daarentegen  mag  eene  rege- 
ling bg  koninklgk  besluit  alleen  op  grond  eener  grondwettelgke 
delegatie  of  bevoegd  verklaring  plaats  hebben,  of  op  grond  eener  vol- 
doende aanwgzing  in  de  wet,  dat  eene  regeling  ter  uitvoering  der  wet 
ondersteld  wordt 

Niet  anders  is  het  naar  ons  staatsregt.  Volgens  de  grondwet  van 
1848,  niet  minder  dan  volgens  de  vroegere  grondwetten,  heeft  de 
koning  alle  regeringsbevoegdheid  die  hem  door  de  verpligte  en  de 
bestaande  wettelgke  regeling  of  verordening  niet  is  ontnomen  Q). 

Dit  heeft  zich  dan  ook  de  grondwetgever  in  art.  78  der  grondwet 
van  1815  (art.  72  van  die  van  1840  en  1848)  blgkbaar  zoo  voorge- 
steld in  de  woorden:  ,,De  koning  brengt  ter  overweging  bg  den  Baad 
van  Staten  alle  voorstellen  door  hem  aan  de  S.  G.  te  doen  of  door 
deze  aan  hem  gedaan,  alsmede  alle  algemeene  maatregelen  van  intvendig 


(1)  Dit  is  ook  het  gevoelen  van  den  hoos^l.  Buus,  niet  minder  dan  van  wyien 
prof.  Tellegen.  Alleen  meent  prof.  Buus,  dat  volgens  de  grondwet  van  1815  en 
volgende  grondwetten,  wegens  art.  104,  de  toestemming  der  S.-G.  vereischt  wordt 
voor  wetten  in  z^nen  materielen  zin,  eene  groote  en  belangrijke  kategorte  wel  is 
waar.  Zie  zQne  aanteek.  op  de  Qrondw.,  I  p.  S39->348. 
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bestanr  van  den  Staat  enz.'*  D.  i.  hij  brengt  ter  overweging  P.  alle 
t^eteontwerpen ,  2^.  alle  niet  aan  de  toestemming  van  de  S.  O.  onder- 
worpen regeringsbesluiten  van  algemeenen  aard  (^).  —  In  dien  geest 
besliste  ook  vroeger  de  hooge  raad. 


(1)  Noch  in  1816,  noch  in  1848  is  verklaard  geworden,  dat  de  koning  slechts 
krachtens  opdracht  of  delegatie  der  toet  algemeene  maatregelen  van  bestuur  zou  kunnen 
nemen.  In  1816  is,  ook  door  tan  Hogekdobf,  geene  verklaring  in  dien  zin  gedaan. 
Dien  zin  moet  men  niet  zoeken  in  zyne  zeer  onbepaalde  woorden  (door  prof.  Büijs 
aangehaald)  dat  „algemeene  maatregelen  van  bestuur  des  konings  geen  ander  oog- 
merk hebben  dan  de  verzekering  van  de  uitvoering  der  wetten".  Letterlijk  genomen  is  dit 
biykbaar  geheel  onjuist,  want  algemeene  maatregelen  van  inwendig  en  van  koloniaal 
bestuur  was  de  koning  zeker  bevoegd  te  nemen  binnen  de  grenzen  der  hem  speciaal 
te  dien  aanzien  opgedragen  magt  (grondw.  1816,  art.  69—61),  voorzoover  omtrent 
een  of  ander  punt  geene  wet  was  voorgeschreven.  Wel  vreesde  men  toen  reeds  voor 
eene  reglementenregering,  waardoor  de  regering  op  de  reeds  bestaande  of  voorge- 
schrevene  wetten  inbreuk  zou  kunnen  maken,  en  datgene  wat  algemeen  b0  de  wet 
pleegt  vastgesteld  te  worden,  by  besluit  zou  regelen.  Men  meende  dat  de  wet,  die 
niet  zonder  medewerking  van  koning  en  S.-Q.  kan  veranderd  worden,  een  waarborg 
van  vastheid  aanbiedt,  die  aan  de  steeds  willekeurig  door  de  regering  herroepbare 
beslniten  ontgaat  Vooral  hechtte  men  aan  dien  waarborg  ten  aanzien  der  strafwet, 
terwtfl  de  grondwet  een  alffemeeu  wetboek  van  strafregt  voorschryft,  en  het  maken 
van  strafbepalingen  algemeen  doorgaat  voor  eene  materie  van  wetgeving.  Doch  men 
stelde  zich  daarom  niet  voor,  dat  er  voor  den  koning  geen  gebied  van  besluiten  of 
reglementen,  als  tot  het  regeringsbestunr  behoorende,  zou  overbiyven.  In  bedoelden 
zin  zeide  v.  Hogehdobp  in  de  door  prof.  Büijs  (I  p.  327)  aangehaalde  plaats:  „De 
wet  heerscht  alleen  over  ons;  de  wet  behelst  hare  eigene  sanctie,  en  zy  bepaalt  de 
etraffen  op  hare  overtreding."  —  Duideiyker  spreekt  de  in  1816  gehouden  discussie 
(door  Mr.  Exaasbsz,  p.  11/2,  aangehaald).  Toen  door  Holvobt  ter  nadere  bepaling 
van  de  functiën  van  het  koninkiyk  gezag  was  voorgesteld  „om  te  bepalen  dat  de 
koning  verpligt  is  om  voor  de  algemeene  en  openbare  orde,  rust  en  tranquilliteit  te 
Eorgen,  en  dat  hy  is  het  opperhoofd  van  de  algemeene  administratie  van  het  koning- 
r0k",  en  vak  Hogbndobp  gevraagd  had  „of  (dergeiyke  analyse)  niet  zal  derogeren 
aan  de  koninkiyke  waardigheid?",  zeide  Gbvdbbibk:  „Het  moet  uitgedrukt  worden, 
en  de  strekking  van  dit  art  moet  voomameiyk  deze  zyn,  dat  de  koning  onder 
pretext  van  reglementen  te  maken  y  geene  toet  verandere  of  niewwe  wei  make;  wy  weten 
bfl  ondervinding  wat  het  zy,  toetten  door  reglementen  te  zien  vernietigen  [=  onder 
het  napoleontisch  bestuur] ;  dit  moet  voorgekomen  worden ,  en  daartoe  dient  de  pro- 
positie van  Holvobt;  zy  toont  dat  de  koning  de  wetten  moet  doen  uitvoeren,  nuuur 
dat  hy  toch  reglementen  moet  kunnen  maken  over  de  zaken  van  admtniitraüe,**  Toen 
vervolgens  de  vraag  betreffende  de  definitie  der  koninkiyke  magt  commissoriaal  was 
gemaakt,  en  de  commissie  had  voorgesteld  te  bepalen  dat  de  koning  1^.  by  uitsluiting 
de  hoogste  uitvoerende  magt  heeft,  2®.  het  opperhoofd  is  van  het  algemeen  bestuur 
en  39.  de  openbare  rust  en  veiligheid  handhaaft,  voegde  zy  er  by  „dat  omtrent  de 
r^lementen  niets  in  de  grondwet  moet  bepaald  worden ,  dat  dit  eesentieel  tot  de  koninh- 
l^e  magt  behoort,  en  dat  wanneer  de  reglementen  mogten  strijden  met  de  grondwet 
of  de  wet,  de  S.-G.  uit  hun  zelven  by  magte  zullen  zyn  om  dezelve  te  doen  revo- 
ceren".  Men  was,  in  België  vooral ,  beducht  voor  de  traditie  van  het  napoleontische, 
de  wet  niet  eerbiedigend,  reglementen  bestuur,  doch  eene  systematisch  terugbrengen  der 
koninkiyke  besluiten  tot  voldoening  aan   eene  wetteiyke  opdragt  of  tot  eigeniyk 
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Volgens  het  ons  actneel  beheerschende  ODgeschreven  staatsregt  heeft 
daarentegen  de  koning  geene  regeringsbevoegdheid ,  en  kan  hg  dns  ook 
geene  besluiten  nemen,  tenzg  op  grond  eener  door  de  grondwet  of 
de  gewone  wet  verleende  magt.  Het  daurde  eenige  jaren  na  1848, 
eer  men  dit  beginsel  in  theorie,  en  nog  langer  eer  men  het  in  de 
praktgk  hnldigde;  ofschoon  de  vrgmoedigheid  om  anders  dan  opgrond 
eener  wet  besluiten  te  nemen  steeds  meer  verloren  ging.  Eindelgk 
werd  het  nieuwe  beginsel  ook  door  den  H.  R.  erkend,  en  werden 
niet  op  de  wet  berustende  koninklgke  besluiten,  zoowel  anterienre  als 
posterieure  aan  de  grondwet  van  1848,  onverbindend  verklaard.  In 
1879  verdedigde  Mr.  A.  A.  de  Pinto  het  in  de  akademie  van  weten- 
schappen. —  M.  i.  volkomen  te  regt.  De  oude  leer  van  den  H.  R. 
was  niet  de  door  het  heerschende  staatsregt  gepredikte  ondergeschikt- 
heid van  de  regeermagt  des  konings  aan  het  hoogste  staatsgezag, 
aan  de  uit  koning  en  staten-generaal  saamgestelde  wetgevende  magt. 
De  H.  B.  heeft  de  nieuwe  leer  eerst  gehuldigd,  toen  de  volheid  der 
tgden  gekomen  was,  toen  het  ongeschreven  staatsregt  eene  onweder- 
staanbare  en  onmiskenbare  heerschappy  gekregen  had.  Teregt  ook 
maakte  de  H.  R.  geen  onderscheid  tusschen  de  besluiten  vóór  en  na 
1848.  Want  volgens  de  geschreven  grondwetten  van  1815  en  1840, 
evenals  volgens  die  van  1848,  zyn  de  bedoelde  besluiten  regtsgeldig. 


gezegde  nitvoering  der  wet  bad  men  niet  op  het  oog.  —  Dit  geschiedde  ook  niet  btj 
de  latere  bestryding  der  „besluitenregering"  onder  Willem  I  en  Willem  II.  —  Het  komt 
mij  voor,  dat  dit  systematische  standpunt  ook  niet  dat  van  Thobbecke  geweest  is, 
toen  hfj  in  zOne  „Bijdrage  tot  de  herziening  der  grondwet''  aan  de  nieuwe  bepaling 
van  art.  117  der  grondwet  van  1848,  betreffende  de  afkondiging  der  algemeene  maat- 
regelen van  inwendig  bestuur  van  den  staat,  deze  bepaling  wenschte  toe  te  voegen: 
jf'EXke  algemeene  maatregel  van  bestuur  berust  op  eene  wet  die  er  het  onderwerp  en 
gebied  van  bepaalt."  Het  blijkt  uit  zijne  toelichting  (p.  64/5)  dat  hy  uitslaitend  dacht 
aan  verordeningen  die  zich  bewegen  op  het  gebied  eener  wet  of  wel  op  dat  eener 
grondwetsbepaling.  Deze  verordeningen  nu  mogen  slechts,  zeide  hjj,  datgene  in 
bijzonderheden  refféUn^  aanvullen  f  uittoerken,  wat  de  wet  haar  heeft  aanpmoeu».  Dat 
buiten  het  gebied  der  wetgeving,  op  administraiief  terrein,  geene  kon.  besluitea 
zouden  kunnen  genomen  worden,  eenige  algemeene  regeling  bevattende,  zeide  Thob- 
BEKE  niet;  en  hij  handelde  later  als  minister  ook  niet  in  dien  geest.  —  Ook  de  rege- 
ring verklaarde  op  art.  117  der  grondwet  van  1848,  dat  „zoodanige  maatregel  altgd 
op  eene  wet  berusten  moet",  zonder  daarby  verder  te  denken  dan  Tho&becks  gedaan 
had.  En  nog  meer  bleek  zy  aan  het  denkbeeld  der  koninkiyke  onbevoegdheid  tot 
het  nemen  van  de  algemeene  besluiten  vreemd  te  zyn,  toen  zy  aan  de  dubbele  kamer 
verklaarde  onder  algemeene  maatregelen  van  bestuur  te  verstaan  „alle  koninkiyke 
besluiten ....  ter  uitvoering  eener  wet  of  behandelende  onderwerpen  niet  vatbaar  voor 
wettdijke  regel%ng'\  Dit  laatste  beteekende  niet  veel,  maar  toonde  hoe  ver  men  van 
de  bedoelde  beperking  verwyderd  was. 
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Bet  is  het  ongeschreven  staatsregt  hetwelk  die  geldigheid  niet  kan 
erkennen,  niet  slechts  van  af  het  moeielijk  aan  te  wyzen  begin  z^ner 
heerschappij,  doch  in  het  algemeen,  zoodat  aUe  vroegere  niet  op  de 
wet  gegronde  besluiten  alsnog  aan  de  goedkeuring  der  S.  G.  onder- 
worpen zullen  moeten  worden. 

De  on  voorspoedige  grondwetsherziening  van  1887  is  de  nieuwe 
jurisprudentie  van  den  hoogen  raad  niet  komen  bevestigen.  In  haar 
nieuw  art.  56  heeft  de  nieuwe  grondwet  eigenljjk  niets  gezegd.  In 
het  voorstel  der  staatscommissie  volgde  op  de  bepaling  omtrent  de 
uitvoerende  magt  des  konings :  ^^De  algemeene  maatregelen  van  bestuur 
tot  uitoefening  van  die  magt  gevorderd  worden  door  hem  vastgesteld." 
De  eenigszins  bevreemdende  woorden  ,^tot  uitoefening  van  die  magt 
gevorderd"  beteekenden  blikbaar  nog  iets  meer  dan  „tot  uitvoering 
der  wet"  of  „tot  regeling  van  het  door  de  wet  aan  regeliug  bg  koninklgk 
besluit  overgelatene".  De  strekking  der  uitdrukking  is  zeer  onbepaald. 
De  regering  achtte  haar  öf  overtollig  óf  beperkend,  en  in  het  laatste 
geval  tot  veel  geschil  voor  den  regter  aanleiding  zullende  geven.  Zg 
stelde  de  tegenwoordige  eerste  alinea  voor:  „Door  den  koning  worden 
algemeene  maatregelen  van  bestuur  vastgesteld."  Deze  bepaling  zeide 
inderdaad  volstrekt  niets,  ook  niet  in  verband  met  de  tweede  alinea: 
„Strafbepalingen  worden  in  die  maatregelen  niet  opgenomen  dan 
krachtens  de  wet."  Door  „strafbepalingen"  werd  te  kennen  gegeven, 
dat  zoowel  de  poena  als  de  lex  poenalis  in  de  wet,  niet  in  den  maat- 
regel van  algemeen  bestuur,  moest  bepaald  zgn.  Hiermede  meende 
de  regeering  den  ouden  strijd  over  de  grenzen  van  den  zoogen.  pouvoir 
réglementaire  eens  en  voor  altgd  te  beslissen,  en  wel  „in  den  zin 
daaraan  door  den  H,  R.  in  den  laatsten  tijd  toegekend'\  Het  door 
den  H.  R.  toegepaste  beginsel ,  dat  alle  regeling  bg  koninklijk  besluit 
op  de  wet  moet  berusten,  is  alzoo  door  de  nieuwe  grondwet  niet 
bevestigd;  het  is  in  het  midden  gelaten.  Dat  strafwetgeving  slechts 
bg  de  wet  kan  geschieden ,  lag  reeds  in  het  stelsel  der  beperkte  monarchie 
en  volgde  uit  onze  oude  grondwetten. 

Ten  slotte  alzoo,  naar  ons  tegenwoordig  staatsregt  kan  in  het 
algemeen  zonder  toestemming  der  S.-G.  niets  verordend  worden  door 
de  regering  dan  op  grond  der  wet^  d.  i.  1*^.  krachtens  wettelgke  opdragt 
of  delegatie ,  of  2^.  tot  blgkbaar  door  de  wet  zelve  onderstelde  regeling 
in  bgzonderheden  eener  in  de  wet  behandelde  materie.  Dit  neemt 
nataurlgk  niet  weg,  dat  bestuurd  en  verordend  kan  worden  krachtens 
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de  door  de  grondwet  in  algemeene  bewoordingen  gedane  opdragt  van 
bepaalde  takken  van  bestnur  (art.  55,  57 — 59,  61  grw.  1848)  (^), 
voorzoover  geene  wet  is  voorgeschreyen  noch  ook  onaf  hankelyk  daarvan 
is  opgetreden.  De  grondwet  vermag  in  dit  opzigt  niet  minder  dan 
de  gewone  wet.  Maar  regeringsbeslaiten  kunnen  niet  genomen  worden 
op  grond  van  de  algemeenheid  van  het  koninkl^k  gezag,  op  grond 
eener,  zoolang  de  wet  die  niet  heeft  beperkt,  algemeene  adminiS" 
trative  bevoegdheid.  Het  z^'n  juist  zulke  administrative  besluiten  welke 
de  H.  R.  onverbindend  heeft  verklaard. 


(1)  Art.  57,  69—61,  63. 
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XVIII. 
DE  BEPERKTE  MONARCHIE 

BN 

DE  PARLEMENTAIRE  MONARCHIE. 

De  grondwet,  toelichtiiig  en  kritiek,  door  Mr. 
J.  T.  Büus,  hoogleeraar  te  Leiden.  (3  deelen, 
692  +  879  +  404  blz.)  1883—1888. 

In  zgne  dissertatie  Opmerkingen  over  het  wetsbegrip y  Groningen^  Mr.  Klaa- 
1 888 ,  citeert  Mr.  Klaasesz  Jz.,  p.  96 ,  eene  zinsnede  uit  mgn  boven-  sbbz. 
Btaand  artikel  „Wetsbegrippen"  (XVI)  luidende:  „De  oude  grond- 
wetten zgn  uitgegaan  ran  het  stelsel  der  beperkte  monarchie." 
Mr.  Kl.  laat  daarop  volgen:  „De  schrgver  zegt  het;  hg  motiveert 
het  niet."  „In  de  oude  grondwetten,  meent  Mr.  Kl. ,  is  geene 
sprake  van  eenige  beperking  des  wetgevers,  evenmin  als  der  nitvoe- 
rende  magt,  tot  bepaalde  onderwerpen."  Deze  woorden  doen  reeds 
vermoeden  dat  Mr.  Kl.  geen  denkbeeld  heeft  van  het  historische 
stelsel  der  beperkte  monarchie,  waarin  de  koning  of  andere  vorst 
alléén  het  staatsgezag  vertegenwoordigt  en  uitoefent,  behoudens  de 
in  vele  gewigtige  aangelegenheden  vereischte  toestemming  des  parle- 
ments  en  andere  constitutionele  beperkingen.  Dit  wordt  bevestigd  op 
meerdere  plaatsen  waar  hg  de  afteekening  van  het  stelsel  der  beperkte 
monarchie  in  Duitschland  en  bg  ons  niet  begrgpt  (}).  Hg  denkt  alleen 
aan  een  simpliciter  monarchaal  stelsel,  dat  aan  het  parlement  zgn 
aandeel  in  de  wetgevende  magt  en  aan  deze  magt  den  rang  van 
hoogste  staatsmagt  betwist,  en  aan  het  parlement  het  regt  om  naar 
willekeur  begrootingen  af  te  stemmen  ten  einde  ministers  naar  huis 
te   zenden  niet   wil  toekennen  (p.  81/2).    Verder  meent  mr.  Kl.  dat 


(1)  Verg.  p.  25/6,  Jbllikee,  p.  58,  Gbbbbb,  p.  59,  Labakd,  59/60,  Prof.  Bitijb, 
p.  60,  de  heeren  db  Qbbb  en  de  8.  Lohhak. 
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het  parlementaire  stelsel  niet  in  1848  is  ingevoerd,  vermits  het  reecis 
bestond ,  en  die  grondwet  het  slechts  wat  aangedrongen  heeft.  Immers 
hg  geeft  alleen  dit  toe:  dat  men  in  '48  eene  volledige  ministeriele 
verantwoordelijkheid  heeft  ingevoerd,  dat  toen  de  regeling  van  tal 
van  onderwerpen  aan  den  wetgever  is  opgedragen,  dat  men  hierdoor 
de  regeering  meer  uitdrukkelijk  afhankelijk  heeft  gemaakt  en  in  hare 
machtsoefening  beperkt,  eindelijk  dat  ,^een  en  ander  uitstekend  heeft 
gewerkt'*,  uamelgk  om  de  heerschappij  van  het  parlementaire  stelsel 
in  het  licht  te  stellen  en  te  verzekeren.  Tegenover  mgne  opmerking 
dat  zich  na  1848  een  ongeschreven  staatsregt  —  dat  van  het  parle- 
mentaire stelsel  —  buiten  letter  en  geschiedenis  der  grondwet  van 
1848  om,  heeft  doen  gelden,  stelt  Mr.  Kl.  vervolgens,  dat  in  zgn 
oog  ,^dit  ongeschreven  staatsregt  geheel  in  overeenstemming  is  met 
letter  en  geschiedenis  der  grondwet  en  daaraan  eerst  leven  en  kracht 
heeft  gegeven'*.  Zgne  bedoeling  is  natuurlgk,  dat  dit  staatsregt  inder- 
daad niet  ongeschreven  is,  maar  in  de  grondwet  zelve  en  haren 
historischen  zin  is  te  vinden.  Van  deze  stellingen  mag  men  beweren: 
„De  schrgver  zegt  het,  hg  motiveert  het  niet".  In  de  geheele  disser- 
tatie toch  vind  ik  slechts  deze  zinsnede,  p.  77/8:  „En  dan  geloof  ik 
dat  de  geest  onzer  grondwet  demokratisch  C)  is.  Men  lette  slechts  op 
de  ministeriele  verantwoordelijkheid  en  op  het  regt  van  ontbinding^ 
op  de  geschiedenis  en  de  praktijk  onzer  grondwet."  Deze  verwgzing 
op  de  praktijk  der  grondwet  ten  betooge  van  haren  geest  is  naïf.  De 
latere  praktgk  is  juist  de  toepassing  van  het  „ongeschreven  staatsregt" 
door  mg  vermeld. 

Ik  geloof  niet  den  scherpzinnigen  Mr.  Kl.  eenig  onregt  aan  te  doen , 
als  ik  onderstel ,  dat  zgne  opvatting  van  ons  historisch  staatsregt  is 
ontstaan  onder  den  invloed  van  het  politiek  milieu  der  groninger 
universiteit,  en  dat  dit  politiek  milieu  zoozeer  door  het  parlementaire 
stelsel  en  het  demokratische  beginsel  beheerscht  werd,  dat  de  oude 
begrippen  der  beperkte  monarchie  er  in  vergetelheid  waren  geraakt. 
Prof.  Büijs.  Geheel  anders  was  of  is  de  politieke  atmospheer  der  oude  leidsche 
universiteit.  In  zgn  groote  werk  „de  grondwet"  zegt  de  hoogl.  Büijs 
I,  p.  832/3:  „In  Duitschland,  waar  het  constitutionele  stelsel  lang- 
zaam uit  het  vroeger  absoluut  vorstelgk  gezag  is  voortgevloeid,  heeft 
de   grondwet   den    koning  in  de  uitoefening  van  zijne  magt  beperkt, 

(1)  De  S.  spreekt  z0ne  demokratiache  denkbeelden,  niet  zonder  geestdrift,  nit 
p.  64  seqq.  (vooral  66/7)  en  pag.  81/2. 
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maar  voorzoorer  niet  nitdrakkelgk  van  die  beperking  blgkt,  bljjft  de 
vroegere  absolute  magt  dan  ook  ongerept  bestaan."  ,^B:g  ons,  zegt  de 
hoogl.  verder  (p.  834),  was  er  niet  één  reden  om  het  absolant  vorsten- 
gezag  als  nitgangspant  te  kiezen*',  maar  ,^toch  werd  in  de  dagen  van 
Willem  I  ons  staatsregt  naar  daitschen  trant  opgevat,  en  dit  niet 
alleen  door  den  koning  en  zgne  regering,  maar  ook  door  de  regter- 
Igke  magt.  De  magt  welke  de  grondwet  niet  uitdrakkelgk  aan  anderen 
had  gegeven,  bleef  den  koning  toebehooren,  althans  zoolang  de 
wetgever  daarover  werkelgk  niet  beschikte.*'  Die  ^^duitsche"  opvatting 
na  gold  nataurlgk  niet  slechts  de  praktyk  der  grondwetten  van  1814 
en  1815,  maar  ook  deze  tot  de  vroege  dagen  van  Koning  Willem  I 
behoorende  grondwetten  zelve,  hare  letter  en  haren  geest,  den  geest 
der  restauratie.  Wg  lezen  verder  p.  335:  ^^De  grondwet  maakt  den 
nederlandschen  staat  tot  een  monarchalen ,  zgn  hoofd  tot  koning.  De 
koning  is  overal  en  altgd  de  drager  van  het  ongedeeld  en  ondeelbaar 
staatsgezag;  het  orgaan  en  de  verpersoonl^king  van  den  staat/*  Hierait 
zou  volgen ,  dat  ,^zgne  magt  even  onbegrensd  en  absolant  was  als  die  van 
den  staat  zelven",  zoo  niet  de  grondwet  aan  de  uitoefening  van  het 
staatsgezag  voorwaarden  verbonden  had,  nl.  altijd  ^^medewerking  van 
een  minister"  en  veelzins  ..instemming  van  de  staten-generaal'*.  ,Jn 
den  strengen  zin  van  het  woord  geeft  de  koning  zelf  de  wet,  want 
aüeen  door  zijne  sanctie  krggt  zg  bindende  kracht,  maar  de  inhoud 
▼an  die  wet  kan  niet  alleen  door  hem  worden  vastgesteld."  —  In  het 
bovenstaande  wordt  de  beperkte  monarchie  geschetst  als  het  oorspron- 
kelgke  en  ook  in  48  gehandhaafde  stelsel  onzer  grondwetten. 

In  verband  hiermede  brenge  men  nu  de  door  den  hoogl.  Büijs 
voorgestane  opvatting  van  den  zin  der  in  de  grondwet  van  1848 
geschreven  woorden  ..de  koning  is  onschendbaar".  Hg  beweert  dat 
deze  niet  beteekenen,  gelgk  Hello  en  Benjamin  Constant  leeren,  dat 
de  Koning  ..geen  kwaad  kan  doen,  omdat  hg  niet  handelt",  of 
^^niet  mag  handelen,  opdat  hg  geen  kwaad  zou  kunnen  doen".  Volgens 
den  hoogleeraar  is  dus  naar  de  grondwet  van  1848  de  koning  ..niet 
tiit  de  constitutie  gebannen,  niet  tot  volkomen  magteloosheid  gedoemd". 
In  overeenstemming  hiermede  teekent  hg  op  art.  73  dier  grondwet 
aan:  dat  de  koning,  volgens  dat  art.  en  deszelfs  geschiedenis,  zgne 
ministers  naar  welgevallen  —  wel  te  verstaan,  noch  naar  willekeur 
in  den  zin  van  sit  pro  ratione  voluntas,  in  plaats  van  naar  goedvinden 
TOlgens   zijne  opvatting  van  het  publiek  belang,  noch  ook  met  ont- 


5ÓÖ 

heffing  van  de  nit  de  ministeriële  verantwoordel^kheid  volgende  parle- 
mentaire kritiek  —  benoemt  en  ontslaat :  d.  i.  gelyk  hem  goed  dunkt , 
en  niet  gel^k  de  parlementaire  meerderheid  het  hem  aanwgst.  Hg 
doet  dan  volgen  Q) :  ^^Niet  minder  dan  bg  de  aanstelling  en  het  ontslag 
der  ministers  handelt  de  koning  naar  welbehagen  bg  het  ontbinden 
van  de  volksvertegenwoordiging  ^  bg  het  goedr  of  afkeuren  van  levens- 
ontwerpen,  bg  het  toekennen  van  onderscheidingen  enz.,  dat  is  naar 
„zijne  opvatting  van  hetgeen  de  hem  opgelegde  pligt  als  koning  op 
elk  bgzonder  oogenblik  vordert.  Hier  als  overal  heeft  men  die  opvat- 
ting te  eerbiedigen,  maar  ook  hier  als  overal  rgst  de  pligt  van  den 
minister,  voorzoover  hg  toont  met  die  opvatting  in  te  stemmen,  om 
^^van  zgn  gevoelen  aan  de  volksvertegenwoordiging  rekenschap  te  geven. 
,^Het  ontslag  van  de  voorgangers  ontsnapt  natuorlgk  aan  elke  kritiek, 
,^maar  wat  daarmede  ten  nauwste  samenhangt,  nl.  het  eigen  optreden 


f} 
ff 


ff 
ff 
ff 


(1)  Ad  art.  73,  t,  p.  356/7.  —  De  interpretatie  der  woorden  naar  welffevaUe»  komt 
mtj  vrQ  eenvoudig  voor.  —  De  grondwet  van  1814  bepaalde  (a.  32)  dat  de  S.  V.  de 
(hoogstens  12)  leden  van  den  raad  van  state  —  een  volgens  die  grondwet  seer 
gewigtig  en  de  magt  van  den  S.  Y.  eenigzins  beperkend  hoogste  staatscollege  — 
benoemt  en  hen  naar  goedvinden  onUlaat.  Deze  laatste  bepaling  was  met  het  oog  op 
de  hooge  stelling  der  leden  van  den  staatsraad  niet  overbodig.  Ten  aanzien  der 
ministers  (a.  85)  werd  bepaald,  dat  de  koning  de  hoofden  der  door  hem  ingestelde 
ministerieele  departementen  benoemt  en  naar  goedvmden  ontslaai.  De  ministers  waren 
volgens  de  grondwet  van  1814  de  hoofden  der  (execotive)  administratie,  terwyi  de 
eigeniyke  (innoverende;  regering  door  den  koning  steeds  zon  nitoefend  worden  na  bet 
hooren  van  den  raad  van  state,  welks  deliberatien  door  de  ministers,  daartoe  door  den 
koning  geroepen,  slechts  bijgewoond  zonden  kunnen  worden.  In  de  voormelde  bepaling 
ligt  dus,  dat  de  koning  niet  verpligt  was  den  raad  van  state  te  hooien  over  benoe- 
ming en  ontslag  zyner  ministers,  en  dat  deze,  eenmaal  benoemd  zijnde,  geene  onaf- 
hankelijke bekleeders  van  ambteiyke  fnnctien  zouden  zyn ,  die ,  zulks  naar  hun  beate 
weten  doende,  eeiige  aanspraak  op  het  biyven  vervullen  van  hun  ambt  zouden 
hebben,  maar  dat  de  8.  V.  ze  ten  allen  tyde  zonder  motiven  zon  kunnen  ontslaan, 
zoo  ze  niet  naar  zijne  inzigten  handelden.  In  ieder  geval  geeft  de  grondwet  van  1814 
den  koning  de  meest  volkomen  bevoegdheid  om  zyne  ministers  te  benoemen  en  te 
ontslaan;  van  eene  parlementaire  bevoegdheid  om  zich  met  dit  punt  in  te  laten  was 
geene  sprake.  In  1815/40  werd  goedvinden  in  welgevallen  veranderd.  In  1848  is  het 
ontslag  naar  welgevallen  der  leden  van  den  raad  van  state  weggevallen.  Men  wilde 
„leden  voor  het  leven"  niet  uitsluiten,  en  achtte  vermoedeiyk  de  feiteiyke  onafzet- 
baarheid van  pligtgetrouwe  ambtenaren  ook  voor  de  staatsraden  wenscheiyk.  Daaren- 
tegen heeft  men  het  ontslag  naar  welgevallen  der  ministers  behouden.  Aan  het  histo- 
rische ter  beschikking  des  konings  staan  van  de  ministers  werd  dus  niets  veranderd; 
en  aan  de  staten-generaal  werd  geene  bevoegdheid  ten  aanzien  van  benoeming  en  ont- 
slag der  ministers  toegekend.  Alleen  de  parlementaire  kritiek  kon  het  optreden  van 
nieuwe  ministers  na  hunne  benoeming  treffen,  nl.  hunne  aanvaarding  daarvan,  niet 
de  daad  des  konings.  Er  is  dus  geene  sprake  in  de  grondwet  van  1848  van  het 
benoemen  en  ontslaan  volgens  den  wenk  der  parlementaire  meerderheid. 
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van  de  Dienwe  ministers,  ongetw^'feld  niet.  De  groote  vraag,  of  en 
op  welken  grond  die  ministers  meenen  dat  han  optreden  met  het 
welbegrepen  belang  van  den  staat  overeenstemt,  ligt  zeker  niet  buiten 
de  grenzen  der  volksvertegenwoordiging.'*  Volgens  den  hoogl.  vordert 
das  de  grondwet  van  1848  niet  dat  de  koning  viige:  wat  wil  de 
parlementaire  meerderheid?  doch:  wat  acht  ik  vöor-élands  welzgn  het 
beste?  En  nieuwe  ministers,  de  kritiek  van  het  parlement  beantwoor- 
dende of  daaraan  te  gemoet  komende,  hebben  slechts  de  door  hen 
gedeelde  koninklgke  opvatting,  dat  hon  optreden  door  'slands  belang 
gevorderd  wordt,  te  regtvaardigen ;  zg  behoeven  niet  aan  te  toonen 
dat  hnn  optreden  met  den  wil  of  den  wensch  of  het  gevoelen  der 
parlementaire  meerderheid  overeenkomt.  —  Verder  vindt  de  hoogl.  Q)  in 
de  grondwet  van  1848  geen  anderen  ministerraad  dan  de  om  den 
koning  vereenigde  en  met  den  koning  de  regering  vormende  ministers. 
Hg  vindt  das  niet  het  homogene  of  parlementaire  partg ministerie, 
hetwelk,  door  de  parlementaire  partg meerderheid  aangewezen,  haar 
toebehoort,  haar  vertegenwoordigt,  in  haren  zin  regeert,  en  noodza- 
kelgk,  hetzg  dan  al  of  niet  onder  een  premier,  een  verband  aitmaakt, 
een  raad  vormt,  en  bgeenkomt  om  over  de  te  volgen  partijpolitiek  te 
beraadslagen  en  beslissingen  te  nemen  {%  —  Op  voormeld  art.  73 
teekent  de  hoogl.  geenszins  aan ,  dat  de  ministeriele  medeonderteeke- 
Bing  meer  is  dan  een  mede  o;derteekenen ,  waardoor  een  minister 
▼oor  de  regeringshandeling  verantwoordelgk ,  en  alzoo  die  handeling 
aan  de  parlementaire  kritiek  onderworpen  wordt.  Hg  zegt  niet,  dat 
die   medeonderteekening  is   de   uitoefening  der  parlementaire  partgre- 

(1)  Ad  art.  73,  p.  868  seqq. 

(2)  Ad  art.  53,  I.  p.  193  lezen  wfl  nog  —  naar  aanleiding  van  de  opmerking  der 
tweede  kamer  (1848)  dat  „door  de  bepaling  de  leoning  it  antohendbaar  y  de  ministère 
zijn  verantwoordelijk  van  zelf  het  bestaan  van  een  eigeniyk  gezegd  ministerie  gewaar- 
borgd werd"  —  dat  „terwijl  volgens  dit  art.  de  ministers  zelfstandige  raadsleden  der 
kroon  zQn,  het  zich  van  zelf  verstaat,  dat  aangezien  de  staat  eene  eenheid  zt|n 
moet,  welke  op  een  gegeven  oogeMxk  slechts  door  één  wil  kan  worden  geleid,  allen 
die  te  samen  als  regeringsorganen  optreden,  ook  eene  eenheid  moeten  vormen  en  een 
zelfde  regeringsbeginsel  behooren  nit  te  drukken".  Aan  het  hoofd  nn  van  bladz.  193 
staat  „homogeneïteit",  en  het  aangehaalde  bevat  alles  wat  de  hoogl.  omtrent  dit  punt 
zegt.  De  homogeneïteit  is  hem  dus,  naar  de  grondwet  van  1848,  niets  anders  dan  de 
beginselmatige  overeenstemming  der  als  zelfstandige  raadsleden  der  kroon  te  zamen 
den  staat  regerenden  omtrent  de  voorkomende  regeringsvragen.  ZQ  is  niet  de  part|f- 
homogeneïteit.  Zt|  sluit  niet  nit  dat  de  koning  zQne  ministers  eclectisch  nit  meerdere 
parlementaire  partyen  samenstelle,  en  zulks  ofschoon  een  homogeen  ministerie  in  de 
taal  van  het  parlementair  stelsel  beteekent  een  ministerie  geheel  saamgesteld  uit 
leden  der  bovendrQvende  parlementaire  party. 
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gering,  en  dat  de  eerste  onderteekening  des  konings  in  werkel^kheid 
slechts  eene  formaliteit  is,  en  de  koning  eene  van  hem  gevraagde 
onderteekening  (althans  zoo  zg  binnen  de  grenzen  eener  regtmaidge 
en  regelmatige  partijregering  blgft)  nimmer  mag  weigeren,  zoolang 
„het  ministerie"  nog  door  de  parlementaire  meerderheid  gesteand 
wordt.  —  Wat  betreft  de  verwerping  van  begrootingen  om  redenen 
daarbaiten  gelegen ,  welke  niets  anders  is  dan  een  dwangmaatregel 
door  het  parlement  gebezigd  om  een  minister  of  een  ministerie  dat 
op  zynen  wenk  niet  weg  wü  gaan,  daartoe  te  nopen,  de  hoogl.  vindt 
voor  die  praktyk  geen  grondslag  in  de  grondwet  van  1848.  Ten 
onregte  evenwel  schrift  hij  aan  die  praktgk  een  middeneeuwschen  in 
plaats  van  een  zeer  modernen  „parlementairen*'  oorsprong  toe.  Doch 
zoo  weinig  erkent  hg  dezen  laatsten  als  een  grond  wettigen  grondslag, 
dat  hij  (I  p.  668)  zegt:  „Het  motief  dat  tot  de  weigering  aanleiding 
geeft ,  de  begeerte  om  dwang  uit  te  oefenen  tegenover  de  kroon ,  kan 
slechts  strekken  om  aan  een  onwettig  middel  een  even  onwettig  doel 
toe  te  voegen."  „De  grondwet  (zegt  hij)  verbiedt  om  aan  een  der 
factoren  van  de  wetgevende  magt  zgne  vrgheid  van  handelen  te 
ontnemen."  Hjj  beweert  dns  dat,  volgens  de  grondwet,  de  koning  of 
de  koninklijke  regering  zelfstandig  tegen  het  parlement  overstaat.  — 
Eindel^k  meent  de  hoogl.  (ad  art.  72)  dat,  nog  volgens  de  grondwet 
van  1848,  algemeene  maatregelen  van  inwendig  bestuur  kannen  ver- 
ordend worden  by  koninklgk  besluit  zonder  parlementaire  toestemming, 
voorzoover  V.  voor  eene  materie  geene  regeling  bg  de  wet  speciaal 
is  voorgeschreven,  2^.  de  materie  niet  behoort  tot  het  gebied  der  wet 
in  materielen  zin  (n.  104),  8®.  onafhankelgk  daarvan  geene  regeling 
bg  de  wet  heeft  plaats  gehad.  Hjj  meent  niet,  dat,  volgens  de  grond- 
wet van  1848,  de  regeringsmacht  des  konings  ondergeschikt  is  aan 
de  door  koning  en  staten-generaal  uitgeoefende  wetgevende  magt, 
en  slechts  op  grond  van  een  mandaat  of  van  eene  bevoegdverklaring 
der  wet  (grondwet  of  gewone  wet)  kan  uitgeoefend  worden.  Dit  is 
intusschen  de  leer  van  het  parlementaire  stelsel  die  men  ook  in  de 
grondwet  van  1848  heeft  willen  lezen  (^). 

Wat  nu  de  parlementaire  monarchie  betreft,  de  hoogl.  erkent  dat 
het  „zoogenaamde  parlementaire  stelsel"  in  zyne  „praktische"  gevolgen 
„neerkomt  op  eene  geheele  amkeering  van  de  oorspronkel^ke  gedachte 


(1)  Ook  Mr.  Elaasssz  in  zffne  dissertatie. 
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der  constitutionele  (i)  monarchie".  „Die  omkeering  Iaat  echter  (volgens 
den  hoogl.)  het  eigenlijk  staatsregt  geheel  onaangeroerd;  zg  is  slechts 
de  vracht  eener  veranderde  magtsverhonding  tosschen  vorst  en  parle- 
ment. Bg  groot  verschil  in  de  toepassing  der  pruissische  grondwet 
(in  den  zin  der  beperkte  monarchie)  en  onzer  grondwet  (in  den  zin 
van  het  parlementair  stelsel)  doet  de  pruissische  in  vrggevigheid  van 
beginselen  voor  de  onze  waarlgk  niet  onder,  en  tasschen  de  regten 
daar  en  hier  aan  den  vorst  toegekend  bestaat  geenerlei  verschil.  Mogt 
het  gebeuren ,  dat  bg  ons  eene  reactie  ontstond  tegen  het  parlementaire 
stelsel  wegens  deszelfs  onvruchtbaarheid ,  en  dientengevolge  het  monar^ 
chale  element  meer  op  den  voorgrond  werd  gedrongen,  of  dat  dit 
element  uit  andere  oorzaken  van  zyn  vroegere  kracht  herwon,  dan 
zal  ook  de  herstelde  oude  magtsverhonding  zich  weder  doen  gelden. 
Men  kan  niet  beletten  dat,  gegeven  het  dualisme  der  constitutionele 
monarchie,  die  magt  welke  van  beiden  de  sterkste  blijkt  te  zgn,  zich 
ook  als  zoodanig  in  de  wereld  doe  gelden."  (I,  p.  371 — 2). 

Te  vergeefs  zoekt  men  in  „de  grondwet"  van  Prof.  Buus  naar  eene 
uiteenzetting  van  het  thans  heerschende,  doch  tot  eene  omkeering 
van  de  oorspronkelgke  gedachte  der  constitutionele  monarchie  en  van 
onze  grondwet  leidende,  parlementaire  stelsel.  Hoogstens  spreekt  hg 
in  vago  van  het  ^^zoogenaamde  parlementaire  stelsel,  dat  wil  zeggen, 
het  op  de  vertegenwoordiging  feitelijk  overgaan  der  r'egeringsmagt" 
(I,  pag.  380).  Ook  omtrent  den  aard  der  magtsverhonding  welke 
binnen  de  grenzen  der  grondwet  het  overwigt  aan  den  koning  of  aan 
het  parlement  kan  geven,  laat  hg  zich  verder  niet  uit.  —  De  bedoelde 
magtsverhonding  nu  is  blgkbaar  niet  van  stoffelgken  aard.  Zg  zou 
dit  bgv.  ten  gunste  van  het  parlementaire  stelsel  zgn,  wanneer  in 
eenig  land  de  koning  een  klein  staand  leger  onder  zgne  bevelen  had, 
stel  van  10.000  man,  terwgl  het  parlement  eene  groote  garde  civique, 
stel  van  200.000  man ,  ter  zijner  beschikking  had  en  door  eene  enkele 
oproeping  kon  mobiliseren.  Omgekeerd  zon  er  eene  stoffelijke  magts- 
verhonding ten  gunste  van  den  vorst  of  van  een  tyrannus  bestaan , 
wanneer  laatstgen. ,  behalve  over  het  door  het  land  verspreide  leger , 
stel  van  200.000  man,  over  eene  hem  steeds  omringende  lijfwacht 
van    10.000    man   te  beschikken   had,   terwgl  het  parlement  geene 


(1)  Lees:  der  beperkte  monarchie.  Want  ook  de  parlementaire  monarchie  ia  eene 
constitationele. 
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gewapenden  kon  oproepen.  Doch  onder  het  parlementaire  stelsel, 
evenzeer  als  yroeger  onder  de  beperkte  monarchie,  heeft  de  koning 
alle  militaire  magt  in  handen;  het  parlement  daarentegen  is  onge- 
wapend en  heeft  over  de  ^^gewapende  magt" ,  centrale  of  locale ,  niets 
te  zeggen.  De  beweerde  wisselende  ma^foverhouding  tasschen  koning 
en  parlement  is  dus  ook  niet  te  vergelgken  met  die  welke  in  de  midden- 
eenwen  voorkwam  tnsschen  den  feadalen  heer  en  z^ne  vasallen  of 
tasschen  den  van  mercenaire  troepen  voorzienen  landsheer  en  de  geiso- 
leerde  of  verbondene  versterkte  steden  met  gewapende  burgers.  Evenmin , 
in  het  private  leven,  met  de  wisselende  magtsverhonding  van  stofie- 
Igken  en  psychologischen  aard  tasschen  samenwonende  personen,  en 
speciaal  tasschen  naar  overwigt  strevende  echtgenooten  (^). 

De  afwisselende  magtsverhonding  tasschen  koning  en  parlement  zal 
dus  veeleer  hierin  moeten  bestaan,  dat  elk  hanner  zich  afwisselend 
sterk  en  zwak  gevoelt  als  politieke  instelling.  Gevoelt  de  koning  dat 
het  prestige  van  het  koningschap  gebroken  is,  dat  aitoefening  der 
koninklyke  magt  niet  in  schyn  maar  in  waarheid  afstait  op  den  alge- 
meenen  tegenstand  van  de  pablieke  opinie  en  van  den  geest  der  eeaw, 
en  dat  in  het  algemeen  de  troonen  wankelen :  dan  zal  de  oude  beperkte 
monarchie  omslaan  in  het  parlementaire  stelsel,  dan  zal  de  koning 
het  parlement  maar  laten  begaan;  dan  zal  hij  maar  ministers  benoe- 
men en  ontslaan  naar  den  wenk  der  parlementaire  meerderheid  en 
de  ministers  slechts  naar  den  zin  dier  meerderheid  laten  regeren.  De 
voor  den  koning  onganstige  magtsverhonding  die  het  zoogen.  parle- 
mentaire stelsel  doet  ontstaan ,  is  alzoo  (volgens  den  hoogl.)  niets  anders 
dan  een  niet  durven  tegenover  het  parlement,  veroorzaakt  door  de 
algemeene  ontzenuwing  van  het  koningschap  en  de  algemeene  ,,8toa- 
tigheid"  der  parlementen. 

Deze  voorstelling  van  de  verhoogde  feitelijke  magtsoefening  der 
parlementen  ten  nadeele  der  koninkl^ke  magtsoefening,  als  bron  van 
het  parlementaire  stelsel  binnen  de  onveranderde  grenzen  der  consti- 
tutie, is  onwaar.  Dat  stelsel  is  in  strijd  met  de  constitutie  der  beperkte 
monarchie,  en  zoo  ook  met  de  grondwet  van  1848.  Doch  het  treedt 
op   en  het  beheerscht  ons,  niet  als  een  feitelijk  politiek  overwigt  des 


(1)  In  de  onderstelling:  dat  de  vrouw  geene  autorisatie  van  den  man  behoeft,  dat 
de  man  het  goed  der  vronw  en  dor  gemeenschap  niet  beheert,  dat  beiden  gezamen- 
lyke  voogdO  nitoefenen  over  hunne  kinderen ,  en  dat  voor  de  vrouw  geene  eenzQdige 
verpligting  tot  samenwoning  als  grond  van  onderhoudspligtigheid  bestaat 
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parlements ,  maar  als  een  stelsel  van  staatsre^ ,  hetwelk  óf  met  de 
grondwet  van  1848  te  rgmen  en  zelJFs  daarin  te  vinden  is,  óf  anders, 
buiten  die  grondwet  om ,  een  deel  is  van  ons  posiiive  regt. 

Voor  den  hoogl.  Buus  is  voormelde  voorstelling  een  middel  geweest  om 
de  heerschappg  van  het  parlementaire  stelsel  van  de  baan  te  schniven 
en  in  duisternis  te  hullen ;  en  zulks  ten  einde  bg  zyne  door  objectiviteit 
en  onpart^digheid  uitmuntende  interpretatie  der  grondwet  alleen  met 
het  daarin  exclusief  gehuldigde  stelsel  der  beperkte  monarchie  te  rekenen 
te  hebben,  en  de  daarmede  strgdige  grondstellingen  van  het  parlementaire 
stelsel  te  kunnen  doodzwijgen.  Gelgk  uit  de  bovenstaande  byzonder- 
heden  blykt,  heeft  de  hoogl.  dit  inderdaad  stelselmatig  gedaan. 

Was  die  methode  voor  het  doel  des  hoogl.  bg  zgn  commentaar 
eene  gewenschte;  zg  is  dit  geenszins  voor  de  geschiedenis  van  het 
europesche  en  van  ons  staatsregt,  noch  ook  als  men  het  thans  in 
Europa  en  bg  ons  geldende  staatsregt  verlangt  te  kennen,  en  als 
men  vraagt  naar  het  staatsregt  der  toekomst. 

Het  tusschen  Groningen  en  Leiden  geteekende  contrast  —  het  igno- 
reren  der  beperkte  monarchie  en  het  éclipseren  der  pariementaire 
monarchie  —  is  merkwaardig.  Laat  ons  echter  én  de  historische 
waarheid  èn  de  levende  werkelgkheid  onder  de  oogen  zien. 

Beginnen  wij  met  het  jvs  scriptum  der  beperkte  monarchie.  j^  scriptum 

In  de  17de  en  18de  eeuwen  vormde  zich  de  absolute  magt  der  der  beperkt© 
koningen  en  landsheeren,  en  erlangde  zg  tevens  hare  theoretische  ^^^^^  ^®* 
uitdrukking.  Zg  werd  een  staatsregtelijk  leerstuk.  Na  de  fransche 
revolutie  werd  beperking  van  die  absolute  magt  door  eene  geschrevene 
constitutie  (of  staatsregeling  of  grondwet)  algemeen  verlangd  of  zelfs 
geeischt.  Bg  ons  in  1813  werd  aan  Willem  I  als  souverein  vorst 
eene  onbeperkte  vorstelgke  magt  opgedragen ,  welke  hg  zelf  slechts 
onder  toezegging  eener  constitutie  verklaarde  te  aanvaarden.  De 
grondwet  van  1814  werd  alstoen  door  den  S.  V.  uit  de  volheid  zgner 
souvereine  magt  geoctroyeerd.  Doch  tevens  bond  hg  zich  (in  over- 
eenstemming met  de  heerschende  verdragsbegrippen)  jegens  zgne  onder*- 
danen  contractueel  aan  die  grondwet,  welke  in  eene  door  hem  zelven 
bgeengeroepen  vergadering  van  aanzienigken  was  goedgekeurd;  en  hg 
bekrachtigde  die  zelfverbinding  door  een  plegtigen  eed  voor  dezelfde 
vergadering  afgelegd  (}), 

(1)  Zie  mijne  (onvoltooide)  „Aanteekening  op  de  grondwet''  in  Metis  2de  jaargang, 
1873/4,  p.  211—217. 
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Grondwet  lü  haren  oorsprong  eene  geoctroyeerde  constitutie,  is  dan  ook  de 
1814.  grondwet  van  1814,  wat  haren  inhoad  betreft,  door  en  door  beperkt- 
monarchaal.  Van  het  parlementaire  stelsel  nog  geene  Ahnnng.  De 
soavereiniteit  wordt  beperkt  1^.  door  het  bestaan  der  constitutie  zelve 
met  hare  politieke  organisatie  en  vele  byzondere  bepalingen ,  als  omtrent 
de  dotatie,  de  militie,  de  godsdienstige  gelgkheid  enz.,  2^.  door  de 
in  vele  gewigtige  aangelegenheden,  gelijk  bgv.  in  zake  van  privaat-, 
poenaal-  en  fiscaal  regt,  gevorderde  toestemming  der  staten-generaal , 
3^.  door  de  verpligting  om  zich  omtrent  alle  regeringshandelingen 
(=  nienwe  maatregelen,  niet  uitvoering)  vooraf  te  beraden  met  zgnen 
staatsraad ,  4^.  door  de  zelfstandigheid  der  door  de  regterlgke  magt 
uitgeoefende  regtspraak  in  privaat-  en  strafregt,  5^.  door  de  locale 
autonomien.  Reeds  in  art.  1  komt  het  beginsel  der  beperking  van 
het  monarchaal  gezag  te  voorschgn  in  de  woorden:  ^^de  souvereiniteit 
der  V.  Nederlanden  is  (==  was  reeds)  en  bl^ft  opgedragen  aan  Z. 
E.  H. ...  om  ....  te  worden  bezeten  erfelyk  overeenkomstig  de  navol- 
gende bepalingen".  —  De  8.  V.  oefent  het  staatsgezag ,  d.  i.  zyne 
souvereine  magt,  geheel  alleen  uit,  wanneer  hg  weUen  afkondigt, 
d.  i.  voorschriften  tot  welke  hy  de  toestemming  der  S.-G.  erlangde 
en  zelfs  behoefde.  Hij  gebiedt  en  verbiedt,  regeert  en  heerscht,  bg 
die  afkondiging  geheel  alléén,  en  vermeldt  de  toestemming  der  S.-G. 
in  den  bescheidenen  vorm  van  een  gemeen  overleg  met  de  S.-G.,  hetwelk 
den  S.  V.  tot  bepaling  van  zgn  vorstelyk  goedvinden  en  emdbeduit 
geleid  heeft.  Men  leze  nauwkeurig  het  in  art.  47  vastgestelde  formulier 
van  afkondiging:  „Wij^  souvereine  vorst  etc,  alzoo  Wij  in  overwe- 
ging genomen  hebben  etc. ,  zoo  is  het  dat  W^  (met  gemeen  overleg 
der  staten-generaal  dezer  landen)  hébben  goedgevonden  en  verstaan ,  zoo 
als  Wij  goedvinden  en  verstaan  bij  dtö^."  In  art.  68  wordt  ook  de 
(zelfs  verpligte)  toestemming  der  S.-G.  bescheidenlijk  genoemd  ,,zich 
vereenigen  met*'  en  de  niet-toestemming  ,^eerbiedig  verzoek  om  in 
overweging  te  houden",  als  kon  de  S.  V.  in  ieder  geval,  bg  geweigerde 
toestemming ,  het  aan  de  S.-G.  voorgestelde  toch  alleen  verordenen.  — 
Ten  overvloede  worden  (a.  36  vgg.)  de  groote  regeringsrubrieken,  de 
gewone  vorstelgke  praerogativen ,  aan  den  8.  V.  opgedragen ,  met  bepa- 
ling hier  en  dadr ,  dat  eene  wet  of  de  toestemming  der  S.-G.  vereischt 
wordt.  Dit  geschiedt  echter  niet  in  limitativen  zin;  er  is  niets  wat 
daarop  wyst;  doch  veeleer  om  de  volheid  der  opdragt  van  het  staats- 
gezag  en   van   het  algemeen  vorstelijk  gezag  van  den  S.  V.  te  doen 
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nitkomen.  üit  de  opdragt  van  deze  of  gene  regeringsbevoegdheid  volgt 
dan  tevens ,  dat  de  S.  V.  te  dien  aanzien  geene  toestemming  der  S.-G. 
(waar  ze  niet  aitdmkkelgk  vermeld  is)  behoeft.  Doch  d&arom  was 
het  bg  de  opdragt  niet  te  doen;  want  de  toestemming  der  8.-6.  is 
volgens  de  grondwet  van  1814  niet  een  normaal  maar  een  exceptioneel 
vereischte.  Heeft  de  S.  V.  die  toestemming  onverplicht  gevraagd  of 
een  voorstel  der  S.-6.  aangenomen,  zoo  heeft  hg  vrg  willig  zich  zei  ven 
gebonden  en  het  gebied  der  verplichte  toestemming  uitgebreid.  —  Verder 
benoemt  de  koning  zgne  ministers  zonder  toestemming  der  S.-G.  en  zonder 
den  staatsraad  te  moeten  hooren ,  en  ontslaat  hg  ze  naar  goedvinden.  Zij 
zgn  eenvoudig,  gelijk  Prof.  Buus  het  uitdrukt,  agenten  van  den  8.  V.  Van 
eenige  ministerieele  verantwoordelgkheid  ia  geene  sprake.  De  ministers 
hebben  een  forum  privilegiatum  bg  den  H.  R.  (a.  104),  doch  slechts 
als  hooge  ambtenaren  of  politieke  personen ,  even  als  de  leden  der  S.-G. 
en  van  den  staatsraad  en  de  commissarissen  in  de  provinciën.  Ook 
worden  zg ,  even  als  deze ,  onder  de  bescherming  der  S.-G.  tegen  vorste- 
Igke  ongenade  gesteld ,  inzoover  het  verlof  der  S.-G.  tot  de  vervolging 
wegens  ambtsmisdrgven  voor  den  H.  B.  wordt  gevorderd.  Op  welk 
een  afstand  bevinden  wg  ons  hier  van  de  ministerieele  verantwoor- 
delgkheid aan  het  parlement,  in  welke  eene  andere  politieke  wereld! 

De   grondwet  van  1815  is  eene  herziening  van  die  van  1814.    De  Grondwet 
geheele  bovengemelde  inhoud  van  laatstgen.  is  ook  in  die  van  1815  te  ' 

vinden  Q).  Er  staat  niets  in  wat  zweemt  naar  beginselmatige  inkrimping 
der  koninklgke  magt,  noch  naar  uitbreiding  van  de  magt  des  parle- 
ments.  De  toevoeging  aan  de  vroegere  enkele  kamer  van  eene  eerste 
kamer,  welker  leden  door  den  koning  uit  de  aanzienlgken  voor 
het  leven  benoemd  werden,  bevatte  zeker  geene  magts vergrooting  van 
het  parlement,  geene  inkrimping  der  koninklgke  magt.  Alleen  wordt 
meermalen  eene  wet  gevorderd,  waar  de  grondwet  van  1814  dit  nog 
niet  deed.  De  verplichting  des  konings  om  den  staadsraad  te  hooren 
wordt  daarentegen  eenigzins  verligt  (art.  73),  inzoover  dit  hooren 
nog  slechts  gevorderd  wordt  ten  aanzien  van  „wetsvoorstellen  en  van 
algemeens  maatregelen  van  inwendig  of  koloniaal  bestuur*'.  Doch 
overigens  wordt  het  raadplegen  van  den  raad  van  state  facultatief.  — 
Eene  niets   zeggende  bepaling  behelst  in  de  grondwet  van  1815  het 


(1)  Door  het  voorafgaan  van  een  hoofdstak  omtrent  het  rgk  (het  koningryk  der 
Nederlanden)  en  deezelfs  inwoners,  is  art  1  art.  11  geworden.  £en  versohil,  wat  het 
begrip  van  beperkte  monarchie  betreft,  ligt  er  niet  in. 
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nieuwe  art.  105:  ^^De  wetgevende  magt  wordt  gezamenigk  door  den 
koning  en  de  staten-generaal  uitgeoefend."  Eene  tautologie,  in  dier- 
voege  dat  wet  hier  in  formelen  zin  zou  gebezigd  z^n  voor  de  door 
den  koning  met  toestemming  der  S.-6.  uitgevaardigde  staatsbesluiten , 
ligt  daarin  zeker  niet.  Doch  evenmin  wordt  wet  hier  in  materielen 
zin  gebezigd ,  zoodat  tot  wetgeving  in  materielen  zin  steeds  de  mede- 
werking der  S.-G.  gevorderd  zou  zgn  geworden,  en  mitsdien  het 
gebied  der  verplichte  toestemming  der  S.-6.  eene  gewigtige  princi- 
piële uitbreiding  zou  erlangd  hebben  (}).  Men  had  den  textus  continuus 
van  1814  in  hoofdstukken  en  afdeelingen  verdeeld  en  in  het  hoofd- 
stuk „van  de  S.-G."  eene  (vgfde)  afdeeling  „van  de  wetgevende  magt'* 
ingepast,  in  plaats  van,  hetgeen  juister  ware  geweest,  „van  de  wet- 
geving". Zoo  kwam  men  er  toe  om  aan  het  hoofd  dier  afdeeling  de 
voormelde  doctrinaire  bepaling  te  doen  prgken,  waarin  „ti;é^gevende 
magt"  noch  in  den  formelen,  noch  in  den  materielen  zin  van  het 
woord  wet  wordt  gebruikt,  maar  eenvoudig  in  den  vagen  zin  der 
trias  politica:  het  geven  van  voorschriften  die  de  regering  moet  uitvoeren 
en  de  regter  moet  toepassen,  met  dien  verstande  dat  de  wetgevende 
magt  allezins  de  hoogste  functie  uitoefent  en  de  prima  inter  pares, 
de  eerste  onder  de  drie  van  elkander  gescheidene  en  onafhankelgke 
staatsmagten ,  is.  Wat  nu  tot  het  gebied  der  wetgevende  magt  behoorde, 
liet  men  geheel  in  het  midden;  men  bepaalde  slechts  dat  die  hoogste  functie 
door  koning  en  S.-G.  werd  uitgeoefend;  de  grondwet  zelve  wees  vol- 
doende aan,  in  welke  gevallen  de  medewerking  der  S.-G.  gevorderd 
werd  (').  —  De  uitdrukking  „gezamenlgk"  zou  men  kunnen  opvatten 
als  aanduidende  gelgkheid  van  functien  des  konings  en  der  S.-G.  bg 
hunne  deelneming  aan  de  wetgeving,  in  plaats  van  bloote  toestem- 
ming der  S.-G.  tot  enkele  regeringsdaden  des  konings.  „Gezamenlgk" 
duidt  echter  per  se  niet  meer  aan  dan  medewerking,  het  zg  dan  voor 
zeer  ongelgke  deelen.    Het  formulier  van  afkondiging  is  in  ieder  geval 


(1)  Tegen  dit  inderdaad  ongemotiveerde  gevoelen  van  Prof.  Büijs  ben  ik  reeds 
opgekomen  in  bovenstaand  opstel  (XVI)  „wetsbegrippen"  p.  467—469.  Zoo  ook  tegen 
de  door  Prof.  Büijs  aanbevolen  definitie  van  Laband. 

(2)  Volgens  de  theorie  der  tnas  politica  is  de  wetgevende  magt  eene  5^^rtpmatige 
functie  van  het  staatsgezag:  nl.  de  voorschrijvende  functie  (nevens  de  uitvoerende  en 
de  in  bijzondere  gevallen  beslissende  functien),  die  aan  allerlei  poiitische  wezens 
(gelijk  koning  of  parlement  of  beiden  te  zamen)  kan  worden  opgedragen.  Vóór  die 
opdragt  bestaat  zü  in  rerum  natura.  Vermits  zij  echter  van  zwevenden  aard  is,  is  de 
meest  mogeiyke  nadere  bepaling  of  aanwyzing  van  gevallen  gewenscht 
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onveranderd    gebleven;    men   moet  das  aan  één  enkel   woord   eener 
doctrinaire  bepaling  als  die  van  art.  105  niet  te  veel  hechten. 

De  grondwet  van  1840,  overigens  niet  van  het  bovenstaande  afwy-  arondwet 
kende,  heeft  een  eersten  stap  gedaan  op  den  weg  der  ministerieele  ^^^' 
verantwoordelijkheid.  Q)  Zg  bepaalde  nl.  dat  alle  koninklijke  besluiten 
en  beschikkingen  moeten  voorzien  zyn  van  de  medeonderteekening  van 
den  betrokken  minister,  en  znlks  ten  einde  te  doen  blgken  van  de 
medewerking  der  ministers  tot  regeringsdaden  (a.  76),  voor  welke 
daden  z^  ter  zake  van  grondwets-  of  wetsschennis  verantwoordel^'k 
zign  (a.  75) ,  en  ter  zake  van  welke  schennis  de  H.  R.  naar  de  voor- 
schriften der  wet  op  aanklagte  oordeelt  (a.  77).  Wezenlek  nieuw 
was  hierin  slechts  de  verpligte  medeonderteekening.  Doch  zy  stond 
nog  niet  in  verband  met  verantwoordel^kheid  aan  het  parlement ,  doch 
slechts  met  strafregtelgke  vervolging  voor  den  H.  R. ,  op  aanklagte 
blikbaar  van  den  P.  O.  by  dien  raad,  op  hevel  des  konings  en  met 
autorisatie  van  de  S.-G. ,  overeenkomstig  de  bovengemelde,  reeds  in 
vroegere  grondwetten,  voorkomende  bepaling.  Daarin  wordt  gesproken 
van  ambtsmisdrijven,  en  hieronder  behoort  ongetwyfeld  grondwets- 
en  wetsschennis.  —  Art.  77  stelde  eene  wet  ter  regeling  van  de 
strafregtdijke  vervolging  der  ministers  in  uitzigt. 

De  grondwet  van  1848  bevatte  eene  belangryke  uitbreiding,  niet  ^roQ^wet 
slechts  der  verpligte  parlementaire  toestemming^  maar  ook  der  parle-  1^48. 
mentaire  bevoegdheid.  Het  regt  van  petitie,  ook  aan  de  S.-G.,  werd 
erkend ;  het  regt  van  iuterpellatie  der  beide  kamers ,  dat  van  enquête  en 
van  amendement  der  tweede  kamer,  werden  ingevoerd.  Het  officieel  kennis 
nemen  van  petitien,  het  interpelleren  der  regering,  het  regt  van 
onderzoek  en  verhoor,  bevatten  bemoeiing  met  het  geheele  gebied 
van  het  staatsbestuur  en  involveren  kritiek  van  de  regering  des  konings. 
Zg  overschrijden  dus  de  wetgevende  functien  des  parlements.  Van  deze 
functien  bevat  het  regt  van  amendement  eene  belangrgke  uitbreiding, 
omdat  het  de  tweede  kamer ,  haar  regt  van  initiatief  niet  uitoefenende , 
toch  tot  medevoorsteller  maakt,  en  tevens  de  wetgevende  functien 
der  regering ,  die  steeds  voor  de  niet  te  berekenen  ingrgping  der  tweede 
kamer  gesteld  wordt,  ontzenuwt.  Doch  al  deze  parlementaire  bevoegd- 


(1)  Zoo  als  de  hoogl.  Bvijs  (I,  p.  182)  aantoont,  vond  by  de  herziening  van  1815 
een  voorstel  om  een  stap  op  dien  weg  te  doen  geen  byval  en  werd  naaweltfks 
begrepen,  omdat  men  geheel  stond  op  het  standpunt,  dat  de  ministers  zQn  de  gehoor- 
same  dienaren  des  konings. 
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heden  ontnemen  aan  den  koning  nog  niets  van  z^ne  zelfistandigheid 
tegepover  het  parlement  en  onttrekken  hem  nog  niets  van  zgne 
regeringsmagt.  Zg  bevatten  slechts  additionele  maar  geenszins  vernie- 
tigende beperkingen  der  reeds  beperkte  monarchie. 

Het  in  1848  ingevoerde  koninklijk  regt  van  ontbinding  der  S.-6. 
bevat  daarentegen  geene  uitbreiding  van  de  magt  des  parlements.  In 
verband  met  de  demokratische  denkbeelden  omtrent  den  soavereinen 
volkswil,  door  de  kiezers  nitgedmkt  en  vertegenwoordigd  door  de 
S.-6. ,  en  omtrent  een  in  de  ontbinding  gelegen  beroep  op  dien  volks- 
wil, waaraan  de  koning  behoort  te  gehoorzamen  door  naar  den  zin 
der  nieuwe  kamers  te  handelen,  kan  men  in  de  ontbinding  zien  een 
huldigen  van  de  hoogere  magt  des  parlements  als  «o{/»vertegenwoor- 
diging.  Doch  dit  ligt  niet  per  se  in  het  ontbindingsregt  en  werd  er 
ook  in  1848  niet  in  gevonden (^).  De  koning  behoeft,  zoo  stelde  men 
zich  de  zaak  voor,  toestemming  der  S.-6.  voor  de  gewigtigste  of 
althans  voor  zeer  gewigtige  functiên  zgner  regering;  hg  wordt  dus 
met  onmagt  geslagen  waar  hg  die  toestemming  niet  kan  verkrggen; 
is  hg  nu  door  den  tegenstand  der  S.-G.  in  zijn  streven  verlamd,  zoo 
ontbindt  hg,  om  mogelgkerwgze  een  met  zijn  streven  instemmend 
parlement  te  erlangen;  gelukt  dit  niet,  zoo  is  hg  geenszins  van 
slechter  conditie  geworden,  ook  niet  moraliter;  want  het  ontbonden 
parlement  had  hem  reeds  in  zgn  streven  geparalyseerd;  en  daarbg 
is  het  thans  gebleven.  De  ontbinding  heeft  een  verschillend  aanzien, 
naarmate   men   haar  al   of  niet   door  een  demokratischen  bril  beziet. 

Het  nieuwe  art.  54  der  grondwet  van  1848  ,^de  uitvoerende  magt 
berust  bg  den  koning"  is  niets  dan  eene  overbodige  en  gdele  doctri- 
naire bepaling,  zich  aansluitende  aan  het  behouden  art.  104  der 
vroegere  grondwetten  van  1815/40:  ^^de  wetgevende  magt  wordt 
gezamenlgk  door  den  koning  en  de  8.-G.  uitgeoefend"  (').  Noch  de 
koning,  noch  het  parlement  winnen  of  verliezen  iets  daarbg.  — 
Daarentegen    deed   de   grondwet   van    1848    een    dubbelen   en   zeer 


(1)  Cf.  Prof.  BmsBf  de  grondwet,  I  p.  297^800.  Thorbecke  bestreed  in  1841  (2de 
uitgraaf  zIJner  aanteekening)  het  ontbindingsregt  o.  a.  als  demokratisch.  Doch  in  de 
M.  y.  T.  van  het  voorstel  der  Negenmannen  (1844)  werd  de  ontbinding  der  iweede 
kamer,  als  tot  steun  der  „kroon*'  strekkende,  aanbevolen.  In  1848  werd  de  ontbin- 
ding der  beide  kamers  door  de  grondwetscommissie  voorgesteld  en  sans  phraae 
aangenomen.  Het  demokratische  bezwaar  werd,  ook  in  de  regeringskringen,  niet 
vernomen. 

(2)  Zie  mUne  aanteekenin^  op  de  grondwet,  a.  64,  Metis,  3de  jaarg.  p.  86—58. 
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belangrijken  stap  op  den  weg  der  ministeriele  verantwoordelgkheid. 
Niet  evenwel  in  art.  73,  waarin  de  benoeming  en  het  ontslag  naar 
welgevallen  der  ministers  behouden  is,  en  regeling  hunner  verant- 
woordel^kheid  by  de  wet  is  voorgeschreven,  terwgl  a.  77  grw.  1840 
sprak  van  voorschriften  der  wet  omtrent  de  regtspleging  van  den  H. 
R.  De  bedoeling  toch  was  dezelfde,  en  de  wet  op  de  ministeriele 
verantwoordelykheid  van  22  April  1855  behelst  ook  niets  anders  dan 
regeling  der  strafregtelgke  vervolging  voor  den  H.  B.  In  zoover  echter 
verkreeg  de  ^^strafregtelyke  verantwoordelykheid"  eene  nieuwe  betee- 
kenis ,  dat  de  vervolging  der  ministers  (even  als  trouwens  der  leden  der 
S.-G.,  staatsraden,  commissarissen  des  konings  en  gouverneurs-generaal) 
volgens  art.  159  niet  alleen  van  konings wege  maar  ook  van  wege  de 
tweede  kamer  der  S*-6.  (^)  zou  kunnen  geschieden.  Hierdoor  ontstond 
dL  eene  strafregtdijke  verantwoordelijkheid  aan  de  tweede  kamer  der 
S.-6.  Daarenboven  voerde  de  grondwet  van  1848  eene  politieke  verant- 
woordelgkheid  der  ministers  aan  het  parlement,  d.  i.  aan  beide  kamers, 
in,  door  het  nieuwe  art.  53 :  ,,De  koning  is  onschendbaar,  de  ministers 
zijn  verantwoordelyk."  De  Negenmannen  hadden  reeds  voorgesteld: 
(a.  51)  „De  persoon  van  den  koning  is  niet  verantwoordelyk  voor  de 
daden  zijner  regering*'  en  (art.  69  al.  2).  >,De  hoofden  der  ministeriele 
departementen  zgn  voor  de  uitvoering  der  grondwet  en  der  andere 
wetten ,  zoo  verre  die  van  de  kroon  afhangt ,  gelyk  voor  aüe  handelingen 
▼an  hnn  bestuur,  verantwoordelyk."  Veel  krachtiger  werd  echter  door  het 
voormelde  constitutionele  adagium  de  verantwoordelykheid  der  ministers 
nevens  de  onverantwoordelykheid  des  konings  voor  alle  daden  der 
regering  uitgedrukt.  De  tweede  kamer  in  1848,  door  de  regering 
geraadpleegd  en  dit  adagium  verlangende,  als  ,^de  uitdrukking  van 
een  der  hoofdvereisehten  van  het  constitutioneele  regeringsstelsel, 
waardoor  tevens  het  bestaan  van  een  eigenlyk  gezegd  ministerie 
gewaarborgd  werd'',  gaf  geene  verdere  verklaring  van  den  zin  van 
het  adagium;  doch  achtte  daarin  bedoeld  ^^algemeene  staatkundige 
Terantwoordelykheid  die  voor  regeling  by  de  wet  minder  vatbaar 
schynt".  De  bedoeling  was  dus  onderworpenheid  aan  de  parlementaire 
kritiek,   aan  de  parlementaire   afkeuring.   Hierom   was  het  te  doen, 


(1)  Welker  beschenningsregt  van  alle  deze  hooge  ambtenaren,  waaronder  de  ministère, 
daarentegen  kwam  te  vervallen ;  terwyi  die  hooge  ambtenaren  tevens  hnn  grondwettig 
forum  privilegiatnm  b0  den  H.  B.  wegens  gewone  misdreven  verloren.  (Daarin  voorzag 
de  B.  O.  en  het  wetb.  v.  strafv.) 
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dat  meü  onder  het  publiek  en  in  het  parlement  de  ministers  zon 
mogen  beoordeelen  en  yeroordeelen  wegens  hunne  medewerking  aan 
de  gemeenschappelgke  regeringshandelingen,  zonder  den  onschendbaar 
verklaarden  koning  wegens  diens  aandeel  in  de  regering  te  trefien*  Er 
is  geen  sch^n  of  schadaw  te  vinden  van  eene  algemeene  opvatting: 
dat  de  ministers,  door  eene  ongunstige  parlementaire  kritiek  ot 
bepaalde  afkeuring  getro£Pen  zgnde,  hun  ontslag  zouden  moeten 
nemen,  en  dat  de  koning  hen  op  den  wenk  der  parlementaire  meer- 
derheid zou  moeten  ontslaan  en  hen  (of  liever  een  kabinetsformeerder) 
slechts  volgens  dien  wenk  zou  mogen  benoemen.  Zóóver  durfde  men 
in  1848  nog  niet  gaan  op  den  door  de  gevallen  orleanistische  monarchie 
gebaanden  weg,  zóóver  ging  de  politieke  gedachtenloop  toen  nog  niet 
Men  verstond  verantwoordelijkheid  nog  in  den  ouden  en  waren  zin 
van  het  verantwoordelijk  zgn  der  ministers  des  konings  aan  een  derde, 
aan  het  parlement;  niet  in  den  valschen  zin  van  het  verantwoordelgk 
zgn  der  ,^door  den  koning  voor  den  vorm  geinstalleerde"  mandata- 
rissen des  parlements  of  leden  der  parlementaire  meerderheid  aan 
hunne  eigene  lastgevers (^).  —  Ten  onrechte  meende  men,  dat  art. 
58  het  bestaan  van  een  eigenlgk  ministerie  waarborgde.  Ook  in  het 
meervoud  „dB  ministers"  ligt  een  ^^eigenlgk  gezegd  ministerie"  niet 
opgesloten.  Dit  blgkt  echter,  dat  men  het  oog  had,  niet  slechts  op 
individuele  verantwoordelgkheid,  d.  i.  censurabiliteit,  van  eiken  minister 
voor  zgne  bgzondere  regeringsdaden,  maar  ook  op  de  collective 
verantwoordelgkheid  van  alle  ministers  voor  hun  collectief  regerings- 
beleid. 

De  grondwet  van  1848  bevat  overigens  geene  bepalingen  die  in  de 
verhouding  tusschen  koning  en  parlement  wgziging  brengen.  Art.  53 
is  te  dien  aanzien  inderdaad  Ie  couronnement  de  Tédifice.  Men  houde 
alzoo  in  het  oog,  dat  die  grondwet  nog  niets  meer  heeft  ingevoerd 
dan  eene  den  monarch  ongemoeid  latende  vrge  parlementaire  censuur 
der  aan  alle  regeringsdaden  deelnemende  ministers.  De  doctrinaire 
liberalen  die  met  deze  grondwet,  als  bron  van  het  parlementair  stelsel, 
bg  ons  zoo  gedweept  hebben,  bewezen  haar  dus  in  dit  opzigt  te  veel 
eer.  Zg  heeft  het  gebied  der  verpligte  parlementaire  toestemming  en 
de  bevoegdheid  van  het  parlement  uitgebreid,  dus  de  monarchie  meer 


(1)  Cf.  Prof.  Buijs,  grondwet,  ad  art.  58,  en  mtfne  aanteekening  op  dit  art.  (Metis 
1.  1.  p.  25--35). 
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beperkt   dan  zg   reeds   beperkt   was;   doch    het   parlementaire  stelsel 
heeft  zg  niet  ingevoerd. 

Wj}    komen    thans   tot   het  jus   non   scriptum  der    parlementaire  Jus  non  scrip- 
monarchie.  *""  ^".P"" 

lementaire 

Na  1848  vonden  de  begrippen  van  het  parlementaire  stelsel  meer  monarchie. 
en  meer  ingang.  Aan  Engeland  en  het  Frankr^k  der  jalimonarchie 
ontleend,  werden  zg  geimporteerd ,  geinsinneerd ,  gepredikt  door  de 
liberale  partg,  doch  meer  en  meer  aangenomen  en  voor  zich  geëx- 
ploiteerd (^)  door  de  conservativen ,  de  ond-protestanten  en  de  katho- 
lieken. Evenzoo  ging  het  met  de  half-demokratische  denkbeelden  welke 

» 

de  grondwet  door  de  invoering  P  van  directe  en  alleen  door  een 
censas  beperkte  algemeene  verkiezingen  voor  tweede  kamer,  provinciale 
staten  en  gemeenteraden,  en  2^.  van  verkiezing  der  leden  der  eerste 
kamer  door  de  zelve  direct  gekozen  leden  der  prov.  staten,  had  inge- 
leid. Onder  voorgang  der  liberalen  werd  de  stelselmatige  exploitatie 
der  volksstemmingen,  alsmede  het  schermen  met  den  volkswil,  met 
de  souvereine  beslissing  der  kiezers,  meer  en  meer  gemeengoed.  Geen 
wonder  das  dat  het  parlementaire  stelsel  eindelgk  volkomen  de  staats- 
regtelgke  praktgk  beheerschte.  De  mannen  van  het  politieke  werkelgk 
leven  stonden  onder  den  invloed  der  tgdsbegrippen ,  en  vroegen  zelfs 
niet  naar  den  letterleken  inhoud  en  den  historischen  zin  der  grondwet. 
De  liberale  partg  hield  zich  trouwens  overtuigd,  dat  die  hoogvereerde 
(en  bg  gebreke  van  staatsregtelgke  studie)  weinig  gekende  grondwet, 
naar  letter  en  geest,  de  heerschende  liberale  leer  moest  inhouden;  en 
de  overige  partgen  durfden  niet  onderstellen,  dat  die  Uberale  afgod 
inderdaad  een  zelfstandig  koninklgk  gezag  en  eenen  zelfregerenden 
koning  huldigde  en  aan  het  parlement  slechts  een  regt  van  censuur 
op  het  aandeel  der  ministers  in  de  koninklgke  regering  toestond.  Des 
noods  werden  zg  verschrikt  naar  huis  gezonden  met  het:  „de  koning 
is  onschendbaar,  de  ministers  zgn  verantwoordelgk" ;  en  naarmate  zg 
meer  met  het  stelsel  hunner  tegenstanders  medegingen,  dachten  zg 
er  ook  minder  aan  om  dat  stelsel  aan  het  jus  scriptum  der  grondwet 
te  toetsen. 

Zóó  had  het  parlementaire  stelsel  de  kracht  van  een  grondwettig 


(1)  Vorming  van  parttjministerien ,  door  kabinetsformeerders;  regering  van  iMirtQ- 
ministerien  met  terzSde  schniving  yan  deelneming  des  konings  aan  de  regering;  eisch 
dat  elk  ministerie  aftrede  als  de  ministeriele  meerderheid  het  ?H1;  praktyk  der 
begrootings-verwerpingen  als  dwang  tot  aftreding. 

83 


taire  stelsel 
geformuleerd. 


514 

stelsel  verkregen,  zóó  was  het  geworden,  niet  eene  magtsverhouding , 
maar  eene  regtsYerhonimg.  Het  in  waarheid  contra  tabulas  constitu- 
tianis  geldende  stelsel  werd  aangezien  als  secunduyn  tahulas  toegepast. 
Om  zich  te  overtuigen  dat  het  ons  politieke  leven  beheerschende 
parlementaire  stelsel  inderdaad  is  een  ongeschreven  staatsregt  contra 
tabidas  constitationis ,  kan  men  niet  beter  doen  dan  het  wettelgk  te 
formuleren,  zooals  het  »franchement"  of  ^^naar  waarheid"  zon  be- 
hooren  te  laiden. 

Het parlemen-  1.  Alle  regerings-handelingen ,  -maatregelen,  -besluiten  van  min  of 
meer  algemeenen  aard  moeten  berusten  op  eene  bevoegdverklaring  of 
delegatie  der  wet^  d.  i.  (buiten  de  grondwet)  van  een  (al  of  niet  op 
voorstel  der  regering)  genomen  besluit  der  S.  G.  —  De  wet  vestigt 
ministeriele  departementen. 

2.  Is  een  ministerie  afgetreden ,  zoo  wordt  de  samenstelling  van  een 
nieuw  ministerie  door  den  koning  opgedragen  aan  het  hoofd  of  aan 
een  der  leiders  van  de  door  eene  of  door  meer  gecoaliseerde  partgen 
of  groepen  gevormde  meerderheid  van  de  tweede  kamer  der  staten- 
generaal,  of  zoo  dit  niet  mogelgk  is,  aan  een  lid  der  tweede  kamer 
die  het  meest  aan  voormelde  omschrgving  beantwoordt. 

3.  Bg  het  uittreden  van  een  of  meer  zgner  leden  vult  een  ministerie 
zich  zelf  aan. 

4.  Een  minister  treedt  uit,  en  een  ministerie  treedt  af,  in  voldoe- 
ning aan  een  daartoe  strekkend  votum  der  tweede  kamer  der  staten- 
generaal. 

5.  De  koning  onthoudt  zich  van  elke  deelneming  aan  en  van  het 
oefenen  van  eiken  invloed  op  de  regering  zgner  ministers. 

6.  Alle  wetten  en  regeringsbesluiten  en  alle  vonnissen  dragen  aan 
het  hoofd  de  formule:  >in  naam  des  konings"(^). 

7.  De  koning  onthoudt  zich  van  alle  bemoeiing  met  leger  en  vloot 
en   in   het  algemeen  met  krggszaken  (2).  De  regering  (het  ministerie) 


(1)  Zoo  men  waarheid  verlangt,  moet  volgens  het  parlementaire  stelsel  van  de 
wetten  en  besluiten  niets  aan  'skonings  „wetgevende  magt",  evenmin  als  van  de 
vonnissen  aan  's  konings  regterltjke  magt,  worden  toegeschreven.  Volgens  dit  stelsel 
is  de  koning  de  abstracte  vertegenwoordiger  van  het  staatsgezag,  die  niet  handelt , 
doch  in  wiens  naam  gehandeld  wordt.  „Le  roi  règne  mals  ne  gonveme  ni  ne  joge.'* 

(2)  Uit  beleefdheid  en  uit  ontzag  voor  de  militaire  traditien  der  monarchie  heeft 
men  dit  pont  by  ons  nog  zoo  wat  in  het  midden  gelaten,  terwQl  de  gebeorteniasen 
toelieten  dat  's  konings  bemoeiing  zich  bepaalde  tot  eenige  inspectie  en  invloed  op  benoe- 
mingen, wapening  enz.  Doch  reeds  lang  heeft  men  ook  btj  ons  de  onvereenigbaarheid 
van  zalke  persoonlijke  bemoeiingen,  en  vooral  van  het  opperbevelhebberachap  dee 
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benoemi;  en  ontslaat  (naar  goedvinden)  een  opperbevelhebber  van  leger 
en  vloot.  De  door  dezen  uitgevaardigde  orders  dragen  aan  het  hoofd 
de  formule  „in  naam  des  konings*'. 

Van  onds  bestonden  allerwege  twee  koninklyke  bevoegdheden  of 
fanctien:  het  heervoeren  en  het  regtspreken.  Later  is  daarbij  gekomen 
het  regeren.  Reeds  lang  vóór  de  fransche  revolutie  hielden  de  fransche 
koningen  en  reeds  zeer  vroeg  hielden  de  engelsche  koningen  op  zelve 
regt  te  spreken,  en  werd  de  regtspraak  in  beide  landen  in  hunnen 
naam  door  de  koninklgke  regters  uitgeoefend.  De  regtspraak  in  naam 
des  konings  is  een  overblijfsel  van  de  eeuwenlange  delegatie  der 
primitive  koninklgke  regtspraak.  Later  wordt  den  koning  door  het 
parlementaire  stelsel  ook  het  regeren  ontnomen  en  op  de  parlementaire 
ministers  overgebragt.  Eindel^k  berooft  hetzelfde  stelsel  hem  ook  van 
het  heervoeren.  De  formule:  „in  naam  des  konings*'  drukt  dan  naar 
naarheid  uit,  dat  aUe  functien  der  koninklgke  magt  nog  slechts  in 
zgnen  naam,  als  nominaal  staatshoofd,  geschieden.  „Le  roirègne;  mais 
il  ne  juge,  ni  ne  gouverne,  ni  ne  commando  plus." 

Om  het  parlementaire  stelsel  wel  te  vatten  verlieze  men  niet  uit  Pe  beperkte 
het  oog ,  dat  zoo  dit  stelsel  consequent  wordt  toegepast ,  de  oude  inon*«ï^io  g«- 
beperkingen  en  waarborgen  worden  geabsorbeerd  of  hunne  waarde 
yerliezen.  —  Is  het  ministerie  geheel  mandataris  der  parlementsmeer- 
derheid,  dan  vervalt  de  verantwoordelijkheid  der  ministers  voor  hunne 
met  den  koning  gemeenschappelgke  regeringsdaden  aan  het  parlement. 
De  meerderheid  die  zij  vertegenwoordigen,  steunt  hen  tegen  de  oppo- 
sitie of  liever  tegen  de  minderheden,  en  censureert  hen  geenszins. 
Verliezen  zg  dien  steun,  zoo  verdwgnen  zg.  —  Strafrechtelijke  vervol- 
ging der  ministers  door  hunne  eigene  partg  komt  niet  ter  sprake; 
ook  de  tegenpartijen  stellen  op  die  hatelgkheid  geen  prgs,  als  zg  de 
magt  in  handen  krggen.  Met  het  verdwgnen  van  niet  onschuldige 
ministers  zgn  alle  partgen  tevreden.  —  Formele  vota  van  afkeuring 
en  wantrouwen  zgn  overbodig ;  slechts  aan  vota  van  vertrouwen  hebben 
wankelende  ministerien,  vooral  bg  groote  partijenverdeeldheid  en  afwis- 
selende partgenschakering  en  coalitien ,  dikwerf  behoefte.  —  Voor  den 
uitersten  maatregel  van  hegrootingsverwerping  ontstaat  tegenover  parle- 


koningB,  met  de  verantwoordelijkheid  der  ministers  van  oorlog  en  marine  en  van  het 
geheele  ministerie  aan  het  parlement,  en  met  's  koning  onschendbaarheid  betoogd. 
Het  parlementaire  stelsel  laat  deze  persooniyke  magtsoefening  des  konings  tfs  rébut 
müitaribut  evenmin  toe  als  in  rd^ug  eivUibus, 
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mentaire  ministers  niet  de  geringste  noodzakelgkheid.  —  Homogeen 
z^n  de  ministers  altyd  van  zelf  als  mandatarissen  der  bovendrgvende 
part^  of  van  de  gecoaliseerde  partijen;  zij  z^n  het  nl.  in  den  zin  van 
dienaren  der  heerschende  partij  of  partyen  en  van  hare  belangen  en 
wenschen.  En  zoo  zij  een  verschillend  verleden  hebben,  dan  hebben 
z^  zich  slechts  in  eene  andere  jsar^i/verbinding  begeven,  en  is  het 
alleen  de  vraag  of  hunne  parlementaire  meesters  hunne  partgverande- 
ring  vertrouwen.  —  Ook  het  beginsel  dat  alle  regeringsfonctien  op 
eene  delegatie  der  wet  moeten  berusten,  verliest  zpn  eigenlek  praktisch 
belang  waar  de  regerende  ministers  niet  meer  de  socü  des  konings 
doch  geheel  in  handen  des  parlements  zyn.  Aan  hare  ,^eigene  Leute" 
vertrouwt  de  parlementaire  meerderheid  het  nemen  van  algemeene 
besluiten  zonder  parlementaire  toestemming  gereedel^k  toe.  Voor  eene 
^^besluiten-regering"  is  men  onder  het  parlementair  régime  niet  meer 
bevreesd.  Het  is  eigenlgk  een  theoretisch  belang  dat  (zie  boven  sub  1) 
als  beginsel  der  parlementaire  monarchie  voorschrijft:  ^^Alle  regerings- 
handelingen, -maatregelen  en  -besluiten  berusten  op  eene  delegatie 
der  wet''.  —  Tgdens  de  worsteling  tegen  de  oude  constitutien  om 
meerdere  beperking  der  koninklijke  magt  te  verkrygen,  kon  men 
zeggen:  ,^zoek  eerst  het  parlementaire  stelsel,  en  al  het  andere  waar- 
naar gg  thans  streeft,  zal  u  van  zelf  in  den  schoot  vallen". 
Deparlemen-  Zal  iemand  zeggen:  ,^De  heerschappg  van  het  parlementaire  stelsel 
taire  monar-  ©ontra  tabulas  constitutionis  is  alzoo  usurpatorisch,  is  niets  dan  politiek 

chie    positief  ,  ,  ,  ' 

staatareet.  ^^^regt;  het  geschreven  staaisregt,  de  voortdurend  door  vorst  en  volk 
bezworen  grondwet,  kan  niet  door  een  zich  noemend  ongeschreven 
staatsregt  worden  afgeschaft  of  buiten  werking  gesteld;  laat  ons  dus 
onmiddellgk  tot  de  beperkte  monarchie  der  grondwet  van  1848  terag- 
keeren,  waarin  ook  de  herziening  van  1887  geene  verandering  gebragt 
heeft;  en  willen  wg  verdere  beperkingen  aanbrengen  of  zelfs  het 
parlementaire  stelsel  invoeren:  het  geschiede  door  eene  nieuwe  regel- 
matige waarheidsprekende  herziening?" 

Dit  alles  schgnt  zeer  schoon  en  zeer  juist.  Doch  men  houdt  daarbg 
geene  rekening  met  de  magt  der  heerschende  politieke  denkbeelden, 
van  het  heerschende  politiek  ^^regtsbewustzgn"  zoo  men  wil,  en  met 
de  magt  der  toestanden  en  der  praktgk  die  in  overeenstemming  met 
de  heerschende  denkbeelden  reeds  geruimen  tyd  hebben  bestaan.  — 
Het  is  waar,  de  heerschappg  der  wet  boven  alle  gewoonteregt  of  in 
het  algemeen  boven  alle  ongeschreven  regt  is  een  beginsel  dat  sedert 
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de  fransche  revolutie  oobetwist  is  en  als  eene  groote  ^^Ermngenschaft" 
beschouwd  wordt.  De  wet  schaft  met  één  weord  alle  gewoonteregt 
af;  doch  geen  onbruik,  geene  tegenovergestelde  praktgk,  geene  ver- 
anderde denkwgze,  kan  de  geschrevene  —  volgens  de  regelen  van 
het  ten  t^de  harer  geboorte  geldende  staatsregt  tot  stand  gebragte  — 
wetten  buiten  werking  stellen.  Dit  kan  alleen  eene  op  het  tgdstip 
harer  verschijning  geldige  wet.  En  zoo  dit  ten  aanzien  van  privaat- 
en  strafregt  niet  betw^'feld  wordt,  hoe  dan  ten  aanzien  eener  als  een 
palladium,  eene  sancta  charta,  beschouwde  grondwet?  —  Het  is  ook 
waar,  dat  de  ongeschrevene  engelsche  constitutie  in  geenen  deele  als 
steun  voor  ons  ongeschreven  staatsregt  kan  worden  ingeroepen.  Die 
constitutie  toch  is  altijd  ongeschreven  geweest  en  heeft  zich  zelve  in 
den  loop  der  eeuwen  voortdurend  gewgzigd.  Zg  is  saamgesteld  uit 
gewoonteregt,  waaraan  men  halstarrig  vasthoudt,  en  uit  onmiddel^k 
regt  door  het  veranderlgke  regtsoordeel  voortgebracht :  het  eerste  hoofd- 
ssakelijk  de  vormen,  het  tweede  den  inhoud  betreffende.  De  inhoud 
der  thans  bestaande  engelsche  constitutie  is  zeker  geheel  in  strgd  met  vele 
overgeleverde  nog  steeds  in  zwang  gebleven  vormen  der  feodale  en 
zelfii  der  absolute  monarchie  waarin  de  pubUeke  eigendommen  en 
inkomsten  aan  den  koning  toebehooren,  en  de  koning  leenheer  is  van 
Land  en  Leute.  Dat  echter  het  engelsche  ongeschreven  staatsregt 
(niet  contra  tabulas  maar)  contra  formas  antiquas  constitutionis  in- 
druischt,  levert  geen  bezwaar  op,  want  de  staatsregtelgke  inhoud  en 
de  oude  vormen  zgn  deelen  derzelfde  constitutie.  Ons  ongeschreven 
staatsregt  staat  daarentegen  in  eene  geheel  andere  verhouding  tot  de 
oudere  geschreven  constitutie.  —  Maar  nu  vergete  men  niet ,  dat  de  heer- 
schappg  der  wet  en  de  heiligheid  der  grondwet  slechts  zoo  hoog  verheven 
zgn  geworden  als  waarborgen  tegen  het  omgeworpen  en  nog  gevreesde 
<mde  régime.  De  ^^geavanceerden"  denken  anders  ten  aanzien  eener 
grondt^;^  die  zg  ver  achter  zich  hebben  gelaten.  Kunnen  zg  niet 
meer  volhouden,  dat  eene  bestaande  grondwet  inderdaad  hunne  voort- 
geschredene  beginselen  inhoudt,  beschouwen  zg  haar  als  zelve  tot  een 
verleden  régime  behoorende  en  als  hun  in  den  weg  staande,  dan 
zullen  zg  zich  tegen  haar  keeren.  Ten  onzent  zult  gg  hen  dan  volte 
face  zien  maken  tegenover  ,^dat  oude  stuk  papier,  dat  niet  meer  aan 
het  levende  regt  beantwoordt,  en  dat,  ofschoon  in  1848  (niet  in  1887) 
eenigzins  geamendeerd,  toch  in  hoofdzaak  te  huis  behoort  in  de  duisterste 
tgden  der  restauratie,  in  1814  en  1815".    Zulk  eene  geringschatting 
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der  lex  scripta  honde  men  niet  voor  onwaarsch^nlgk.  Reactiëa  ontstaan 
in  elke  rigtiDg  tot  steun  van  nieuwe  rigtingen  of  belangen.  Men  leze 
er  slechts  Prof.  Hamaker  eens  op  na  in  z^ne  recente  r^tsphiloso- 
phische  verhandeling,  waarin  h^  meent  dat  reeds  thans  onze  regters 
d'nn  coeur  léger  de  wet  op  z^de  schuiven  als  z^  begrgpen  het  beter 
te  weten.  —  Men  verwachte  dus  niet,  dat  bg  een  reactionnairen 
„terugkeer  tot  de  grondwet",  een  ,^retour  a  la  charte",  de  geavan- 
ceerden ,  die  eenmaal  met  haar  dweepten ,  met  dien  terugkeer  genoden 
zouden  nemen.  Doch  evenmin  zou  die  terugkeer  byval  vinden  bg 
onze  overige  partgen,  voor  wie  het  heerschende  parlementaire  stelsel 
het  politiek  milieu  is  waarin  zg  sedert  lang  geleefd  hebben,  en  die 
zich  nu  niet  meer  aangenaam  zouden  bewegen  onder  het  persoonlgk 
bewind  (gouvernement  personnel)  des  konings  tegenover  eene  onmagtige 
parlementaire  kritiek.  Men  stelle  zich  voor,  wat  er  gebeuren  zoa, 
zoo  de  grondwet  thans  eens  naar  waarheid  werd  toegepast,  of  wat  er 
gebeurd  zou  zgn,  indien  zulk  eene  toepassing  in  de  laatste  20  jaren 
beproefd  ware.  Stel  eens,  de  koning  nam  de  regering  in  handen, 
onthield  zich  daarvan  noch  in  het  civile,  noch  in  het  militaire;  en 
in  plaats  van  zich  te  e£Faceren  of  slechts  door  het  orgaan  zgner  tgde- 
Igke  ministers  te  spreken ,  sprak  de  koning  zgne  persoonlgke  meening , 
zoo  bg  monde  als  door  middel  der  drukpers,  openlgk  uit,  als  hem 
zulks  goeddacht.  Stel  verder,  hg  benoemde  de  ministers  individueel 
zonder  tusschenkomst  van  een  kabinetsformeerder,  en  ontsloeg  ze 
evenzeer  individueel  en  naar  welbehagen;  hg  nam  ze  niet  uit  de 
bovendrgvende  partg  of  coalitie,  maar  uit  verschillende  partgen;  zelfe 
geheel  buiten  de  parlementaire  meerderheid ,  en  bg  voorkeur  uit  inde- 
pendenten,  tot  geenerlei  der  bestaande  partgverbanden  behoorende, 
en  zich  tot  groote  ergernis  van  deze  er  op  beroemende  van  buiten  of 
zelfs  boven  de  partgen  te  staan.  Stel  nog,  hg  nam  de  geheele  parle- 
mentaire kritiek  en  de  vota  van  afkeuring  of  wantrouwen  der  tweede 
kamer  steeds  voor  kennisgeving  aan ,  en  hij  beantwoordde  de  begrootings- 
afstemmingen  1^.  met  vervolging  van  de  belhamels  en  van  anderen 
die  volgens  eigen  erkentenis  of  blgkbaar  tegenstemden  ter  verjaging 
van  ministers,  van  koningswege  voor  den  hoogen  raad  wegens  het 
ambtsmisdrgf  (a.  159  grw.)  van  reheUieQ)  of  wel  van  schending  van 


(1)  Volgens  Prof.  Buus,  1.  1.  I.  p.  668.  „De  begrooting  vaststellen  is  de  wet 
aitvoeren,  en  wie  die  aitvoering  weigert  om  redenen  welke  niet  in  de  voorgestelde 
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hnnnen  eed  van  trouw  aan  de  grondwet  (^) ,  2^.  met  kamerontbindingen. 
£n  b^  de  op  deze  ontbindingen  volgende  nieuwe  verkiezingen  bediende 
h^  zich  van  persoonlijke  proclamatiën  en  toespraken,  en  oefende  hg 
door  openbare  inlichtingen  omtrent  candidaten  invloed  uit  op  de  volks- 
keuzen. Deze  wgze  van  uitoefening  der  koninklgke  magt  zou  volkomen 
legaal ,  constitutioneel ,  gewaltlos  en  correct  zgn.  Maar  nog  eens ,  men 
stelle  zich  voor  wat  daarop  volgen  zou.  De  kreet  die  alsdan  van  alle  zgden 
zou  opgaan,  vooral  van  de  zijde  der  geavanceerden  en  van  alle  afdee- 
lingen  en  schakeringen  der  zoogen.  groote  liberale  partg  —  oud-liberale 
en  radicale,  socialistische  en  republikeinsche  — :  die  kreet  zou  alle 
andere  uitingen  doen  verstommen.  Een  geleerd  vertoog  omtrent  beperkte 
monarchie,  historische  wording  en  interpretatie  onzer  grondwet,  of 
met  de  grondwet  overeenstemmenden  terugkeer  tot  de  vroegere  magts- 
verhouding,  zou  niet  aangehoord  worden;  en  men  zou  zich  niet  eens 
de  moeite  geven  om  de  grondige  aanteekening  van  Prof.  Büijs  met 
een  schouderophalen  te  begroeten.  Men  zou,  zoo  mogelgk,  den  koning 
alsnog  van  grondwetschennis  beschuldigen ;  of  dit  standpunt  opgegeven 
zgnde,  zou  men  hem  betichten  van  het  schenden  der  heiligste  grond- 
regten  des  volks ,  van  parlements-  en  volksverachting ,  van  absolutisme 
en  tyrannie ,  van  het  vertrappen  van  het  nog  wel  niet  in  de  grondwet 
opgenomen  maar  toch  alom  heerschende  staatsregt.  Revolutie  zou  dan 
bg  ons  niet  minder  gepredikt  worden ,  dan  in  Engeland  zou  geschieden 
bg  schending  der  ongeschreven  constitutie  door  eene  soortgelgke  uitoe- 
fening der  voormalige  koninklgke  magt. 

Het  bovenstaande  in  aanmerking  nemende,  moet  men,  dunkt  mg, 
tot  het  resultaat  komen  dat  ons  ongeschreven  staatsregt  formeel  usur- 


begrootingen  zelve  hare  regtvaardiging  vinden,  wordt  weerspeumig  aan  de  weij  hy 
heete  vcUcsvertegenwoordiffer  of  politieagent*' 

(1)  Mits  eene  strafbepaling  daartegen  te  vinden  ware.  In  ons  nieuwe  strafwet- 
boek zoekt  men  daarnaar  te  vergeefs;  in  den  C.  P.  kon  ook  a.  123  „concert  de 
mesnres  (afstemming)  contraires  auz  lois'*  bezwaariyk  dienst  doen.  Daarentegen  had 
men  knnnen  aannemen,  dat  het  stemmen  tegen  de  begrooting  om  eenen  minister  te 
verjagen  bQ  uitnemendheid  is  een  ambtsmisdrijf  van  een  lid  der  staten-generaal,  een 
misdrQf  nl.  niet  in  strafregteiyken  maar  in  politieken  zin,  ter  zake  waarvan  art.  159 
het  teregtstaan  der  leden  van  de  staten-generaal  voor  den  H.  R.  (niet  voor  de  staten- 
generaal  zelve,  noch  voor  een  gemengd  college  ad  hoc,  geiyk  de  Negenmannen 
badden  voorgesteld)  verordent.  De  H.  E.  kon  dan  de  tegenstemmers  schuldig  verklaren 
aan  weerspannigheid  aan  de  wet  en  althans  aan  schending  van  hunnen  eed  van  trouw 
aan  de  grondwet,  zonder  eenige  veroordeeling  of  vervallen  verklaring  tegen  hen  uit  te 
spreken.  Tegen  hunne  herkiezing  en  zelfs  tegen  hunne  candidatnur  kon  zoodanige 
politike  en  morele  condemnatie  eene  afdoende  werking  uitoefenen 
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patorisch  en  grondwetscheDdend  is,  maar  dat  het  desniettemin,  onder 
den  oyermagtigen  invloed  der  tijdsbegrippen,  eene  regtmatige  heer- 
schappg  verworven  heeft.  Contra  tabulaa  ongetwgfeld,  maar  krachtens 
een  mede  ongeschreven  beginsel,  houdende  dat  de  in  het  algemeen 
boven  alle  jas  non  scriptam  geldende  heerschappg  der  wet  toch  in  het 
stoatsleven  wijken  moet  voor  hei^een  —  niet  oogenblikkel^k  en  feitelgk, 
maar  —  overeenkomstig  het  politisch  regtsoordeel  algemeen  en  voort- 
dorend  betracht  wordt.  Kort  na  1848,  bgv.  in  1858,  tgdens  de  april- 
beweging, zon  ik  ditzelfde  niet  hebben  gezegd.  Doch  de  tgden  zgn 
voortgeschreden.  Qaod  ab  initio  non  valebat,  tractu  temporis  invalescere 
coepit,  ten  gevolge  der  langdurige  algemeene  complidteit.  Alle  vromere 
tegenstanders ,  alle  partgen ,  alle  snccessive  ministerien  zgn  medepligtig 
geworden.  Ook  Z.  M.  de  Koning  van  Nederland:  niet  in  den  zin  van 
het  zich  schikken  in  het  onvermgdelgke ,  maar  in  dien  van  het  medeleven 
in  het  nieuwe  régime  en  van  het  als  regt  beschouwen  daarvan. 

Hiermede  spreek  ik  niet  als  een  oud  voorstander  van  het  par- 
lementarisme.  Integendeel,  dat  régime  heeft  mg,  sedert  ik  na  1848 
de  praktgk  daarvan  heb  waargenomen,  steeds  een  sterken  weerzin 
ingeboezemd.  Van  de  politieke  liberale  doctrine  heb  ik  nooit  een 
woord  geloofd,  evenmin  als  van  de  orthodoxe  economie,  die  ik  om- 
streeks denzelfden  tgd  leerde  kennen.  Ik  zeg  ^^geloofd";  want  beiden 
waren  voor  hare  aanhangers  het  voorwerp  van  een  soort  van  religieus 
geloof.  Dit  mag  mij  echter  niet  verhinderen  te  erkennen,  dat  de  mg 
zoo  antipathique  leer  niet  slechts  heerschende  maar  ook  regt  is 
geworden. 
Prof.  BuiJB.  In  zgne  „grondwet"  heeft  Prof.  Buus  in  het  geheel  niet  doen 
uitkomen,  dat  het  heerschende  parlementaire  stelsel  essentieel  en  door- 
gaande in  strijd  is  met  onze  geschreven  grondwet.  Hg  heeft  dat  stelsel 
zelfs  niet  uiteengezet  en  geformuleerd.  Zgne  aanteekening  doorlezende , 
zou  men  niet  vermoeden  dat  dit  stelsel  onze  praktijk  contra  tabulas 
beheerscht.  Van  waar  deze  methode  van  behandeling?  Zg  verklaart 
zich  m. i.  hierdoor,  dat  volgens  den  hoogl.  het  parlementaire  stelsel 
niet  behoort  tot  ons  posUive  staatsregt,  weshalve  hij  het  dan  ook, 
als  een  bgzonderen  casus  van  magtsverhouding  tusschen  koning  en 
parlement,  uit  de  spheer  des  regts  in  die  der  magt  verwgst.  Ook 
boezemt  hem  n.  f.  dat  stelsel,  als  onwetenschappelijk,  als  onjnridisch,' 
een  bgzonderen  weerzin  in,  en  zal  hg  zich  gaarne  vereenigen  met  de 
uitspraak    van    Prof.    Gar£Is:    dat   het  zoogen.    parlementarisme  tot 
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dnsverre  nog  geen  ^^staatsregt"  is  (i).  De  hoogl.  heeft  alzoo  geene 
stroisYOgelpolitiek  gedreven.  Hg  heeft,  door  het  leveren  van  een 
zuiveren  en  onbevangen  commentaar  der  grondwet  zonder  meer,  het 
parlementaire  stelsel  willen  doodzwijgen  voor  de  studerende  jonge- 
lingschap ,  welke  het  z.  i.  in  de  praktijk  des  levens  vroeg  genoeg  zou 
leeren  kennen.  Ik  geloof  ten  onregte.  Aan  de  universiteit  mogt  men 
die  jongelingschap  niet  met  de  geschreven  grondwet  alleen  doorvoeden 
en  de  levende  praktgk,  die  beweert  positief  staatsregt  te  zgn,  voor 
haar  verborgen  houden.  Ook  mogt  bg  de  verklaring  der  grondwet 
onze  staatsregtelijke  geschiedenis  niet  worden  afgebroken  in  1848, 
doch  moest  zjj  zich  uitstrekken  over  het  geheele  tgdvak  harer  toe- 
passing tot  op  heden.  Eindelijk  is  het  parlementaire  stelsel  even  juri- 
disch, het  kan  even  goed  staatsregt  zgn,  als  het  stelsel  der  beperkte 
en  als  dat  der  absolute  monarchie.  Men  zal  toch  niet  ontkennen 
dat  de  engelsche  ongeschrevene  constitutie  staatsre^  is.  Wel  is  in 
deze  constitutie  de  oude  vorm,  zoo  men  wil,  eene  opzettelgke  en 
opregte  courtoisie  (^) ,  welke  het  heden  en  het  verleden  verbindt ;  terwgl 
bg  ons  het  parlementaire  stelsel,  in  zgne  verhouding  tot  de  oude 
geschreven  grondwet,  welker  vormen  behouden  zgn  met  verwerping 
van  den  daaraan  beantwoordenden  inhoud ,  bnopregt  en  onwaar  is.  Doch 
die  valsche  verhouding  neemt  niets  weg  van  het  regtskarakter  van  het 
heerschende  parlementaire  stelsel.  Alleen  ware  het  voor  de  kennis  der 
politieke  waarheid  dienstig  geweest ,  zoo  Prof.  Buijs  in  zgne  ^^grondwet" 
had  aangetoond,  hoe  het  parlementarisme  als  het  ware  op  listige  wgze 
is  geënt  geworden  op  het  grondwettige  stelsel  der  beperkte  monarchie, 
en  hoe  aan  de  terminologie  der  grondwet  en  in  het  algemeen  van 
laatstgenoemd  stelsel  steeds  een  esoterische  zin  is  ondergeschoven 
geworden;    met  welken  zin  men  langzamerhand  door  hare  toepassing 


(1)  In  Handbach  des  ö£fentlichen  Rechts  der  Gegenwart,  in  Monographien"  uitge- 
geven door  Prof.  Mabquabdsen,  1  B.  1883,  Allg.  Theil,  1  Halbband,  Allg.  Staatsr. 
door  Prof.  C.  Gabbis,  p.  53/4.  Aan  het  hoofd  van  den  staat  wordt  door  hem  vrye 
keuze  der  ministers  toegekend,  onafhankelijk  van  de  party  waartoe  ze  behooren,  en 
vrtlheid  om  ze  te  behouden ,  niettegenstaande  het  opgewekte  wantrouwen  eener  party. 
Daarop  volgen  deze  woorden :  „Die  Fcliiik  kann  möglicherweise  Anderes  vorschreiben, 
aber  Staatsrecht  ist  der  sogen.  Parlamentarismus  tut  Zeit  nicht/^  Hiermede  wordt  het 
parlementaire  stelsel  zonder  vorm  van  proces  „abgefertigt". 

(2)  8oortgel0ke  opregte  courtoisie  hebben  wij  ook  in  onze  grondwetten  ten  aanzien 
der  beperking  van  het  vorstelijk  gezag  door  de  parlementaire  toestemming:  ,igoed- 
vinden  en  verstaan  met  gemeen  overleg  der  staten-generaar%  en  biJ  verwerping: 
„onder  dankzegging  gedaan  eerbiedig  verzoek  om  het  voorstel  in  nadere  overweging 
te  houden". 
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in  de  praktgk  gemeenzaam  is  geworden ,  zonder  dat  de  groote  menigte 
iets  van  de  verwisseling  bemerkt  heeft.    Bgy. 


Letteb. 
De  koning  is  onschendbaar. 


Afec^nderteekening  der  mi- 
nisters. 

De  ministers  zgn  verantwoor- 

delgk. 
De  ministers  des  konings. 
De  raadslieden  der  kroon. 

De  troonrede. 


Homogeen  ministerie. 


Benoeming  (vrge)  der  minis- 
ters door  den  koning. 


Ontslag   der   ministers  naar 
welgevallen. 


Esoterische  zin. 

De  koning  onthoudt  zich  van  de 
geering,  laat  zgne  ministers  regeren  en 
bewaart  over  alles  het  stilzwegen. 

Onderteekening  der  ministers  als  alleen 
handelende  bewindslieden;  mede  onder- 
teekening des  konings  pro  forma. 

De  ministers  regeren  in  den  geest 
der  parlementaire  meerderheid. 

De  parlementaire  ministers. 

De  met  nitsloiting  des  konings  r^;e- 
rende  bewindslieden. 

Het  partgprogramma  of  het  partg- 
rapport  hetwelk  door  den  koning  namens 
zgn  parlementair  ministerie  (niet  door 
de  ministers  namens  den  koning)  wordt 
voorgelezen. 

Partgministerie,  saamgesteld  uit  ver- 
tegenwoordigers en  lasthebbers  der  par- 
lementaire meerderheid. 

Opdragt  der  vorming  van  een  partg- 
ministerie  aan  een  door  de  parlemen- 
taire meerderheid  aangewezen  kabinets- 
formeerder,  en  daarna  koninklgke  be- 
noeming pro  forma. 

Ontslag  pro  forma  van  de  op  den 
wenk  der  parlementaire  meerderheid 
uittredende  of  collectief  aftredende  mi- 
nisters. 


Gheen  terug-       Volgens  den  hoogl.  Büijs  kan  men  zonder  bezwaar  tot  de  vromere 
keer  tot  de  praktgk  terugkeeren,  zoo  slechts  de  oude  magtsverhouding,  bgv.  onder 

oude  l)ei36r]cto 

monarchie.  ^®^  invloed  eener  reactie  tegen  het  parlementarisme ,  terugkomt.  Inder- 
daad is  het  eenvoudiger  om  van  een  ongeschreven  staatsregt  contra 
tabulas   tot  de   geschreven    constitutie  terug  te  gaan  dan   om   deze 
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laatste  te  verlaten  en  door  eene  lex  non  scripta  te  vervangen.    Doch 
om  de  (in  1887  ongeveer  behouden)  grondwet  van  1848  weder  naar 
waarheid  te  gaan  toepassen,   is   het  wederkeeren  eener  oude  magts- 
yerhouding   niet   genoegzaam.    Het   regtsoordeel   van   vorst   en   volk 
moet  het  parlementair  stelsel  verwerpen  en  dat  der  beperkte  monarchie 
terugroepen.    Dit  is  echter  niet  te  verwachten.  —  Men  gevoelt  reeds 
zeer  sterk  het  verkeerde  van  parlementaire  ministers  die  hun  depar- 
tement niet  overzien  kunnen;  die  het  niet  kennen  bg  hunne  aankomst 
en  het  in  den  loop  hunner  korte  ministeriele  existentie  ook  niet  leeren 
kennen;  die  niet  alleen  in  détails  en  in  velerlei  zaken  door  de  oogen 
hunner  ondergeschikten  moeten  zien,  maar  ook  verreweg  het  meeste 
eenvoudig  aan  hen  moeten  overlaten;  die  buiten  hunne  administratie 
nog  wetten  en   verordeningen  moeten  ontwerpen  of  doen  ontwerpen 
en  ze  bestuderen,  met  het  parlement  en  met  de  partgen  voortdurend 
ruseren,   interpellatien ,   bedenkingen   en   aanvallen  in  het  parlement 
beantwoorden,   in  den  ministerraad  zitten,  ceremoniële  ambtsplichten 
Tervullen  (^).    Een   onmogelgker  taak   echter  rust  op  den  meder^e- 
renden   koning,   al  is  het  dat  hg  permanent  is  en  niet  in  het  parle- 
ment behoeft  te  zitten  en  te  spreken.    Zgne  ceremoniële  pligten  toch 
zgn  grooter  dan  die  der  ministers,  en  hg  moet  zich,  werkelgk  rege- 
rende, met  alle  departementen  tegelgk  bemoeien;  en  zulks  niet  enkele 
jaren   of  zoolang  zgne  krachten  het  toelaten,  maar  gedurende  al  den 
tgd  zgner  regering.    Zulk  eene  taak  —  ernstig  opgevat  in  den  geest 
onzer  grondwetten  van  1814  tot  1848  —  wil  men  niet  meer  toever- 
trouwen aan  al  de  opvolgende  regerende  vorsten  uit  het  beste  vorstenhuis. 
Bg  de  enorme  uitbreiding  en  complicatie  der  regeringsbemoeiingen  is 
zoodanig  ^^gouvernement  personnel"  veroordeeld.    Geen  vorst  verlangt 
meer,  op  het  voorbeeld  van  Louis  XIV,  van  Napoleon  I  en  koning 
WiLLBM  I ,  dagelgks  met  zgne  ministers  te  arbeiden.  Elke  vorst  deinst 
terug  voor  de  afmatting  en  de  verantwoordelgkheid  eener  persoonlgke 
regering  die  van  hem  zou  vorderen,  dat  hg  ongeveer  wist  en  goed- 
keurde wat  hg  voortdurend  onderteekent.  —  Men  gevoelt  ook  al  het 
ondoelmatige  en  absurde  der  aaneenkoppeling  van  koning  en  minister, 
indien   de   minister  niet  is   de   ondergeschikte   des   konings  die  zgne 
bevelen   uitvoert,   noch   de  koning  een  prête-nom  die  pro  forma  met 


(1)  By  ons  gelukkig  nog  niet  (zooals  de  engelsche  ministers  verpligt  z0n  te  doen) 
het  volk  toespreken. 
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de  ministers  medeteekent ,  doch  beiden  in  idem  placitnm  moeten 
toestemmen  om  eene  regeringshandeling  tot  stand  te  brengen.  De 
twee  romeinsche  consols  konden  elkander  wederzgds  elke  handeling 
beletten,  doch  zg  konden  ook  tot  algemeene  transactiên  komen  en 
hnnne  fanctiën  onder  elkander  yerdeelen.  Geheel  anders  is  de  casos^ 
positie,  waar  de  koning  en  de  minister  ieder  zelfstandig  een  stnk 
teekenen  en  alzoo  in  de  noodzakelijkheid  zijn  om  ieder  afzonderlek 
goed  te  vinden  en  te  verstaan  wat  in  het  stuk  verordend  of  beschikt 
wordt.  Waar  zoowel  de  koning  als  de  minister  hunne  taak  ernstig 
opvatten  en  niet  willen  onderteekenen  wat  zij  niet  goedkeuren,  of 
althans  niet  wat  zg  bepaald  afkeuren,  moeten  zg  elkander  gedurig 
paralyseren.  De  instelling  der  medeonderteekening  van  een  verant- 
woordelgken ,  dat  is  aan  de  parlementaire  kritiek  onderworpen ,  minister 
was  dienstig  om  vorstelyke  willekeur  te  breken ,  om  maatregelen  waar- 
voor geen  staatsman  zich  moreel  verantwoordelgk  wilde  stellen ,  te  ver- 
hinderen, om  de  regering  aan  de  kritiek  des  parlements  te  onderwerpen; 
maar  overigens  was  zg  eene  bgzonder  onwgze  politieke  instelling.  En 
voor  een  vorst  die  zelf  mederegeren  wil ,  is  zg  zeker  hoogst  onaangenaam. 
Tertiumdfttur.  Terugkeer  tot  de  beperkte  monarchie  volgens  de  grondwet  van  1848 
is  dus  niet  wenschelijk,  evenmin  als  zg  te  verwachten  is.  Men  behoeft 
echter  niet  te  kiezen  tusschen  dien  terugkeer  en  het  behoud  van  het 
parlementair  stelsel.    Tertium  datur. 

Wat  dienaangaande  de  naaste  toekomst  ons  zal  brengen ,  is  moeielgk 
te  raden.  Welligt  zal  alles  spoedig  in  den  socialistischen  stroom  worden 
medegesleept ,  waarvan  geheel  andere  instellingen  het  gevolg  zullen 
zgn.  Zoo  neen,  dan  bedenke  men  dat  wg  aan  de  rudimentaire  instel- 
lingen der  middeneeuwen  en  aan  het  absolutisme  van  het  oude  r^me 
nauwelijks  ontgroeid  zgn,  en  dat  de  tegenwoordige  demokratisch- 
parlementaire  instellingen  (^)  èrbarmelgk  slecht  zgn ,  daar  zg  berusten 
op  onzedelgke  en  onpsychologische  grondslagen. 


(1)  Men  moet  die  instellmgen  niet  (gelQk  Leroy-Beanlien  in  de  Revne  d.  d.  mondes 
▼an  1888/89  „l'état  et  ses  limites"  gedaan  heeft)  identifleren  met  „Pétat  moderne". 
Volgens  hem  wordt  de  moderne  staat  beheerscht  door  het  eleeüve  beginsel,  waarvan 
de  gevolgen  zt)n  onzekerheid  en  veranderlijkheid,  koorsachtige  activiteit  van  admi- 
nistratie en  wetgeving,  albeheerschende  part^geest  en  partijstrijd,  exploitatie  van  den 
staat  door  alle  particuliere  belangen.  Dit  z^jn  ongetwijfeld  de  vrachten  der  thans 
bovenal  in  Frankryk  voorkomende  toepassing  van  het  demokratisch-parlementaire 
stelsel.  Onder  dat  stelsel  wordt  veel  gekozen;  maar  dit  kiezen  geschiedt  volgens  de 
slechtste  methode.  Men  kan  ook  op  betere  wjjze  met  betere  gevolgen  kiezen.  De 
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Die  grondslagen  moeten  verworpen  worden,  zoo  men  streeft  naar 
iets  beters.  —  Voor  het  beginsel  dat  ieder  mensch  (of  burger)  een 
g^elgk  regt  (in  sabjectiven  zin)  heeft  om  zijn  zin  te  kragen  of  om 
2^n  wil  te  doen  zegevieren  en  om  deel  te  nemen  aan  de  heerschappij 
der  maatschapp^  over  hare  leden,  moet  het  beginsel  van  zedelgken 
pligt  in  de  plaats  worden  gesteld.  —  Voor  het  beginsel  ^^dat  de 
menschen  zich  tot  egoïstische ,  bij  nitslniting  haar  eigen  belang  zoekende 
en  hare  eigene  inzigten  raadplegende,  politieke  partgen  behooren  te 
verbinden,  dat  regering  moet  zijn  partgregering ,  en  dat  de  partgen 
elkander,  mits  op  vreedzame  wgze,  a  oatrance  mogen  of  moeten 
l)e8trgden"  stelle  men  dit  geheel  andere  beginsel  in  de  plaats:  dat 
men  op  het  gebied,  niet  der  wetenschap  of  der  meeningen,  maar  in 
het  regts-  en  staatsieven  naar  tolerantie  en  transactie  moet  streven, 
dat  partgstrgd  en  partgregering  een  kwaad  is,  dat  tot  de  roering 
bg  voorkeur  geroepen  zgn,  niet  partgmannen,  maar  independenten , 
niet  de  ^^partgmagtigste",  maar  de  buiten  en  boven  de  partgen  staande 
onzgdigste  mannen  (^).  —  Verder  moeten  alle  verkiezingen  gelden, 
niet  als  regtsoefening ,  maar  als  pligtsvervulling ;  alle  electorale  functiên 
behooren,  niet  met  de  uitoefening  van  een  eigendomsregt ,  maar  met 
eene  publieke  ambtsverrigting ,  te  worden  gelgkgesteld.  —  De  onop- 
regtheid ,  onwaarheid  en  valsche  schgn  die  reeds  de  beperkte  monarchie 
maar  vooral  het  demokratisch-parlementaire  stelsel  (ik  beweer  niet,  in 
Engeland,  maar  zeker  op  het  continent)  aankleven,  moeten  worden 
opgeruimd ;  alles  worde  bg  zgn  naam  genoemd  en  ongesluierd  vertoond, 
in  alles  heersche  de  waarheid.  —  De  beginselen  van  zelfverrigting , 
van  persoonlgke  of  individuele  zedelijke  verantwoordelgkheid  en  van 
weerzgdschen  controle  behooren  in  het  geheele  staatsieven  te  heerschen. 
Kiezers  moeten  nimmer  voetstoots  zonder  verantwoordelgkheid  hunne 
stem  uitbrengen;  doch  de  tot  een  electoraal  college  vereenigde  kiezers 
moeten  aan   enkelen   hunner   den  pligt  opdragen  om  hun  eene  toe- 


„moderne  staaf*  is  niet  fataliter  vastgeklonken  aan  een  verkeerd  stelsel  van  electien.  — 
In  „Popolar  govemment,  fonr  essays,  1885"  wordt  de  ellende  van  het  in  Europa  en 
Amerika  nog  niet  lang  tot  heerscbappt)  gekomen  doch  reeds  in  precairen  of  althans 
in  ziekelUken  toestand  verkeerende  demokratisch-parlementaire  stelsel  (door  hem 
„popnlar  govemment"  genoemd)  op  treffende  wQze  blootgelegd  door  H.  Sukmeb 
Madti. 

(1)  Tijdens  het  laatste  ministerie  van  den  heer  Hxemskbbx  werd  aan  dezen  staats- 
man het  regt  van  regering  ontzegd,  omdat  hg  tot  geene  der  toenmalige  partyen 
behoorde.  Daarin  lag  daarentegen  n.  f.  een  z(|ner  titels  tot  het  premierschap. 
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gelichte  of  gemotiveerde  voordragt  van  een  klein  getal  canditaten  te 
doen,  in  dier  voege  dat  cieindidaten  nimmer  bg  meerderheid  doch 
individueel  worden  aanbevolen  (^);  nit  die  voordragt  kiest  dan  het 
electoraal  college.  Alle  regeerders,  alle  ambtenaren  moeten  individueel 
zedelgk  verantwoordelgk  zgn  voor  hetgeen  zg  zelve  met  kennis  van 
zaken  verrigten  of  geacht  worden  te  verrigten.  Hoofden  van  algemeen 
bestanr  moeten  verantwoordelijk  zgn  aan  het  geheele  parlement,  niet 
aan  hunne  partggenooten.  Controle  en  kritiek,  ook  weerzgdsche  — 
gelgk  die  tusschen  regter  en  publiek  ministerie  in  het  strafregt ,  alsmede 
tusschen  lagere  en  hoogere  civile ,  poenale  en  administrative  regters  — 
trachte  men  zooveel  mogelgk  te  verkrggen.  In  het  algemeen  worde 
steeds  psychologisch  ingewerkt  op  de  goede,  niet  op  de  slechte  di^f- 
veren  der  menschen,  niet  op  heerschzncht,  eigenbelang,  traagheid, 
maar  op  eergevoel,  pligtgevoel,  arbeidslust. 

Dit  alles  is  eigenlgk  zoo  eenvoudig,  dat  betoog  overbodig  schgnt. 
Het  komt  er  slechts  op  aan,  dat  de  aandacht  er  op  valle,  en  men  er 
over  nadenke.  Doch  helaas,  het  eenvoudigste  wordt  het  eerst  voorbg- 
gezien.  Men  lokt  de  menschen  meer  met  spitsvondigheden  van  het 
^^constitutioneel  staatsregt"  of  met  een  zeer  gecompliceerd  en  artificieel 
verkiezingstelsel ,  als  dat  van  Hare ,  dan  met  zedelgke  en  psychologische 
beginselen.  —  Ten  einde  het  niet  geheel  bg  beginselen  te  laten,  doe 
ik ,  ten  bewgze  van  het  ^^tertium  datur" ,  hier  een  zeer  kort  schema 
volgen  van  eene  politieke  organisatie  in  overeenstemming  met  de 
voormelde  grondgedachten  en  in  strijd  zoo  met  het  stelsel  der  parle- 
mentaire als  met  dat  der  beperkte  monarchie. 
Schema.  1.  Er  zgn  vier  hoogste  staatsmagten ;  het  parlement,  de  staatsraad , 
eene  commissie  van  wetgeving,  (allen  electief)  de  koning  (hereditair). 

2.  Het  parlement  (landsraad  of  staten-generaal)  bestaat  uit  één 
lichaam  (kamer  of  huis)  en  wordt  opgebouwd  volgens  het  federative 
stelsel. 

3.  Gemeenteraadsleden  worden  in  elke  gemeente  gekozen  door  een , 
vooral  in  de  groote  gemeenten,  in  verhouding  tot  de  bevolking  gering 
aantal  gemeentenaren.  Deze  worden  geroepen  volgens  door  de  wet 
en  de  gemeente  zelve  gestelde  regelen,  o.  a.    met  beperking  a.  tot 


(1)  Zöödat,  indien  eene  voordragt  van  b0v.  drie  candidaten  moet  gedaan  worden, 
elk  lid  der  commissie,  by  niet  overeenstemming  met  de  anderen,  drie  candidaten  sal 
aanbevelen. 
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mannen ,  b.  tot  ingezetenen  der  gemeente  (voorwaarden  van  woonplaats , 
▼an  gevestigd  zijn),  c.  tot  den  mannelijken  leeftijd  (35  tot  60  jaar?) 
d.  tot  de  betalers  van  zeker  minimum  (verschillend  naar  den  econo- 
mischen  toestand  der  gemeenten)  van  persoonlijke  (niet  personele) 
belasting  (gezetenheid),  e.  tot  hen  die  zekere  waarborgen  yan  kennis 
en  opvoeding  geven  (veranderlgk  volgens  het  intellectuele  peil  van  de 
inwoners  der  gemeenten);  met  uitsluiting  ƒ.  van  veroordeelden  tot 
zekere  zware  straffen  of  wegens  zekere  misdrgven,  en  van  dezulken 
die  zekere  schadelgke  of  onzedelijke  bedrgven  (gelgk  het  tappersbedrgf ) 
uitoefenen.  De  grenzen  binnen  welke  de  gemeentelgke  autonomie  zich 
ter  bepaling  van  de  tot  den  yerkiezingspligt  geroepen  personen  bewegen 
moet ,  worden  door  de  wet  vastgesteld.  —  Het  gemeentelgke  kiezerscorps 
benoemt  jaarlgks  eene  commissie  tot  het  voordragen  van  gemeente- 
raadsleden; het  benoemt  uit  die  voordragt  (als  boven). 

4.  De  gemeenteraden  in  elke  provincie  komen  eens  in  het  jaar 
bgeen,  bg  deputatien  evenredig  aan  de  bevolking  der  gemeenten, 
volgens  door  de  wet  te  stellen  regelen.  Zg  kiezen  dan  de  ontbrekende 
leden  der  provinciale  staten  (of  prov.  raden)  uit  de  door  eene  commissie 
gedane  voordragt  (als  boven),  alsmede  eene  commissie  ter  voordragt 
op  de  volgende  jaarsvergadering. 

5.  De  leden  der  provinciale  staten  komen  eens  in  het  jaar  bgeen 
tot  het  kiezen  der  ontbrekende  leden  van  het  parlement,  en  benoemen 
telken  jare  eene  commissie  tot  voordragt  van  candidaten  op  de  volgende 
jaarsvergadering  (als  boven). 

6.  Samenstelling  van  het  parlement  uit  een  getal  leden  proportiolieel 
aan  de  bevolking  (veel  kleiner  dan  thans,  bijv.  1  per  100,000  zielen). 
Doch  afvaardiging  van  een  aantal  deskundigen  naar  het  parlement, 
met  regt  van  spreken^  maar  zonder  stemregt^  door  verschillende  kringen, 
beroepen,  klassen  van  ervarenen;  bgv.  één  door  elke  der  11  provinciale 
staten,  één  door  den  gemeenteraad  van  Amsterdam,  één  door  dien 
van  Rotterdam  (^),  één  door  de  hoofdof&cieren  van  het  leger,  één  door 
die  der  marine,  één  door  elke  der  gezamenlijke  juridische,  economisch- 


(1)  Deze  deskandige  vertegenwoordigers  der  provinciën  en  groote  steden  worden 
vereiBcht,  omdat  de  keuze  der  parlementsleden  door  de  vereenigde  prov.  staten  niet 
door  het  beginsel  van  locale  vertegenwoordiging  beheerscht  wordt,  en  de  locale 
belangen  zich  in  het  parlement  zelf  moeten  doen  hooren.  Waar  het  evenwel  op  zich 
doen  hooren,  niet  op  stemmen,  aankomt,  wordt  een  aan  de  bevolking  der  provinciën 
of  groote  steden  proportioneel  getal  vertegenwoordigers  niet  gevorderd.  £én  voor  elke 
provincie  en  elke  stad  is  genoeg.  ^ 
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politische  en  medische  professoren  der  universiteiten,  éenige  door  zich 
daartoe  gevormd  hebbende  vereenigingen  van  grondeigenaars  en  land- 
boawers,  van  industriëlen  enz.  en  van  kooplieden.  De  toelating  van 
zulke  deskundige  adviserende  afgevaardigden  zou  door  het  parlement 
zelf  bepaald  en  geregeld  kunnen  worden  naar  de  gevoelde  behoefte 
daaraan  en  de  verkregen  ervaring. 

7.  De  parlementsleden  worden  voor  een  noch  klein  noch  groot  getal 
jaren  (bijv.  7)  benoemd,  ten  einde  het  parlement  noch  te  bewegelgk 
noch  te  onbewegelgk  worde.  Zij  mogen  geene  andere  bezoldigde 
publieke  ambten  bekleeden  noch  lucrative  bedryven  uitoefenen,  opdat 
zg  zich  geheel  aan  hunne  ambtspligten  mogen  kunnen  wijden,  en 
wegens  den  aard  en  het  noodzakelgk  prestige  hunner  hooge  politieke 
functiên.  Opdat  noch  de  verkryging  noch  het  verlies  van  het  han 
toe  te  kennen  jaargeld  te  zwaar  wege,  zy  dit  slechts  eene  bgdrage 
(bgv.  f  3000) ;  doch  bij  niet  wederverkiezing  of  bedanken  daarvoor , 
worde  het  behouden  voor  eene  gelijke  periode  (7  jaren),  zoodat  men 
inmiddels  in  het  verlies  van  het  jaargeld  kunne  voorzien,  of  ook  na 
eenige  verpoozing  weder  ingekozen  worde. 

8.  Zg  benoemen  (volgens  dezelfde  methode,  op  voordragt  eener 
commissie)  de  leden  van  het  hoogste  regeringscollege ,  den  staatsraad , 
en  zulks  buiten  hun  eigen  midden. 

De  (niet  talrgke)  leden  van  den  staatsraad  worden  voor  een  aan- 
zienlgk  getal  jaren  (bgv.  10  a  12  jaren)  benoemd,  genieten  een  hoog 
(doch  niet  engelsch)  tractement,  bgv.  f  10.000,  behouden  dit,  als  zg 
niet  herbenoemd  worden  of  voor  herbenoeming  bedanken,  mogen 
geene  andere  bezoldigde  functiên  vervullen,  noch  lucrative  bedrgven 
uitoefenen. 

9.  Er  is  eene  algemeene  en  permanente  legislative  commissie  (naar 
de  behoefte  meer  of  minder  talrijk),  die  zich  zelve  onderverdeelt 
(bgv.  in  sectiën  voor  civielregt,  strafregt,  verkeers-  en  stoom  wezen, 
waterstaatsregt ,  financieele,  economische,  hygiënische  wetgeving, 
onderwfls  enz.).. 

Hare  leden  worden  benoemd  door  het  parlement  uit  voordragten 
van  den  staatsraad,  voor  een  gelgk  getal  jaren  als  de  leden  van  den 
staatsraad  (bgv.  10  ^  12  jaren),  doch  met  een  lager  traktement  (bgv. 
6  a/*  7000),  hetgeen  zg  behouden  bg  niet  herbenoeming  of  bg  be- 
danken daarvoor ;  zg  moge  geene  andere  bezoldigde  functiên  vervullen , 
noch  lucrative  bedrgven  uitoefenen. 
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De  sectiën  publiceren  hare  legislative  yoorstellen  aan  het  parlement. 
Dit  rapporteert  daarover,  met  voorstel  caan  qno  van  veranderingen 
en  bg voegselen ;  de  sectiën  antwoorden ,  al  of  niet  met  w^ziging.  Alle 
deze  stakken  worden  behoorlek  gepubliceerd  en  verspreid  (wat  thans 
niet  het  geval  is).  Ten  slotte  worden  de  voorstellen  door  het  parle- 
ment aangenomen  of  verworpen.  Q) 

De  tegenwoordige  parlementsregten  van  initiatief  en  amendement 
worden  ingetrokken. 

10.  De  hoofden  van  landsbestuur  (ministers)  worden  door  den  staats- 
raad (volgens  meergemelde  methode)  benoemd ,  en  zolks  voor  een  klein 
(bgv.  4)  getal  jaren,  tegen  een  lager  tractement  dan  dat  der  leden 
van  den  staatsraad  (bgv.  6  h  f  7000),  hetgeen  zg,  bg  niet  herbe- 
noeming of  bg  bedanken  daarvoor,  behouden;  ook  zg  mogen  geene 
andere  bezoldigde  ambten  vervullen,  noch  lucrative  bedrgven  uitoefenen. 
De  staatsraad  verdeelt  ook  de  departementen  van  landsbestuur.  Ver- 
menigvuldiging dier  departementen  (onder  opruiming  bovendien  van 
veel  overbodig  bureaucratisch  werk),  zoodat  zelf^errigting  mogelgk 
zg.  Elke  minister  benoemt  en  ontslaat  de  ambtenaren  van  zgn  depar^ 
tement.  De  staatsraad  kan  de  ministers  steeds  roepen  om  hen  over 
hun  bestuur  of  over  gemeenschappelgke  aangelegenheden  te  onder- 
houden. Bg  verschil  in  dit  laatste  opzigt  beslist  de  staatsraad.  Alle 
niet  aan  hoofden  van  landsbestuur  opgedragen  regeringsaangelegen- 
heden  verbigven  aan  den  staatsraad.  (Zoo  in  de  eerste  plaats  de  beslis- 
sing over  vrede  en  oorlog.)  De  staatsraad  kan  eiken  minister  bg 
gemotiveerd  besluit  ontslaan. 

IL  De  goedkeuring  van  het  parlement  wordt  vereischt  voor  alle 
besluiten,  beschikkingen  of  handelingen  der  regering  —  van  de  hoofden 
van  bestuur  en  van  den  staatsraad  zelven  —  die  niet  aan  haar  zgn 
opgedragen   of  tot  welke  zg  niet  gemachtigd  is  bg  de  wet{^)  (=  de 


(1)  De  legifllative  commiBsie  kan  dos  niet  „weiffevmtd  lichaam"  genoemd  worden, 
wel  ,nad  van  wetgeving". 

(2)  Zoo  wordt  ook  voor  alle  niet  op  de  wet  gegronde  aitgaven  de  goedkeuring  des 
parlementB  vereischt,  en  moet  die  jaariyks  of  zoodra  noodig  door  de  betfokken  hoofden 
yan  landsbestanr  gevraagd  worden.  Doch  toestemming  des  parlements  tot  Jaariyksche 
vaststelling  der  begrooting  van  uitgaven  wordt  overbodig.  Zoo  ook  eene  jaarltjkBche 
wet  op  de  middelen.  Inkomsten  ait  belastingen  bernsten  op  de  wet.  Voor  leeningen 
en  Bchnlddelging  of  conversie  wordt  btjaondere  goedkeuring  des  parlements  gevorderd. 
Voor  bet  aanwenden  van  bepaalde  inkomsten  tot  bepaalde  uitgaven  (,bt|v.  opbrengst 
uit  successie  of  andere  kapitaalbelasting,  slechts  tot  schulddelging  of  kapitalisering) 
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door  het  parlement  goedgekeurde  voorstellen  der  legislative  commissien, 
hetzg  gewone  wet  of  grondwet)  Q). 

12.  Het  parlement  controleert  de  regeering.  Het  kan  steeds  alle 
berigten,  inlichtingen,  rapporten  en  overzigten  van  hetzelve  verlangen. 
Op  Bchriftelgke  aanvrage  dienaangaande,  aan  den  staatsraad  of  aan 
de  ministers  gerigt,  zgn  deze  gehouden  te  antwoorden. 

De  ministers  zgn  verpligt,  desgeroepen,  voor  het  parlement  te 
verschenen ,  en  de  staatsraad  een  zgner  leden  daartoe  af  te  vaardigen , 
ten  einde  het  parlement  mondeling  te  woord  te  staan. 

13.  De  staatsraad  benoemt  (volgens  dezelfde  methode)  de  leden  van 
den  hoogen  raad  en  van  het  parquet  bg  dien  raad  (die  evenzoo  alle 
lagere  regterlgke  ambtenaren  en  leden  van  het  openbaar  ministerie 
benoemen),  den  militairen  opperbevelhebber  en  de  opperbevelhebbers 
van  zee-  en  landmagt,  den  goavemear-generaal  van  Ned.  Indië  en 
een  aantal  andere  hooge  ambtenaren  (^) 

14.  De  koning  is  voorzitter  van  den  staatsraad;  bg  benoemt  telken 
jare  een  hem  bg  zgne  afwezigheid  vervangenden  vicepresident  ait 
de  leden. 

De   koning  heeft  het  regt  van  veto  l^.  ten  aanzien  van  alle  door 


st|D  speciale  wetten  noodig.  Bi)  het  goedkeuren  van  nitgaven  worden  van  zelf  de 
middelen  tot  dekking  in  aanmerking  genomen.  En  tot  dat  einde  vordert  natnorilfk 
het  parlement  regelmatig  de  overlegging  der  „begrooting"  genoemde  oversigten. 

(1)  Vel  zon,  volgens  zoodanige  staatsregeling,  den  formden  zin  hebben  van  het 
door  het  parlement  op  voorstel  van  het  (inderdaad)  %Mlative  of  «^bereidende  lichaam 
vastgestelde,  of  wel  van  het  door  dat  lichaam  voorgestelde  en  door  het  parlement 
goedgekeurde:  „Lex  est  qnod  parlamentum,  collegio  legislatore  rogante,  jubet  atqoe 
constituif  Die  formele  zin  zou,  by  den  moeielt)k  uit  de  gedachte  te  verbannen  mate- 
rielen  zin  van  wet,  niets  stuitends  hebben,  omdat  de  voorstellen  van  het  wetbereidend 
lichaam  steeds  iets  van  min  of  meer  aX^emeene  strekking  zullen  inhouden.  ZQ  beoogen 
altQd  eene  regeling,  niet  eene  beschikking  voor  een  enkel  geval,  zooals  eene  natura- 
lisatie, eene  dispensatie,  eene  beslissing  hoe  te  handelen  in  een  voorgekomen  geval. 
De  werkzaamheid  der  regering  strekt  zich  uit,  zoo  tot  handelen  en  tot  beschikken  in 
enkele  gevallen,  als  tot  het  stellen  van  minof  meeralgemeenero^tflM.  De  moeielOkheid 
van  het  onderscheiden  tusschen  wetten  in  materielen  zin  en  verordeningen  die  in 
materielen  zin  geene  wetten  zQn  of  kunnen  heeten ,  doet  zich  met  betrekking  tot  de 
competentie  van  legislative  commissie  en  reg0ring  (staatsraad  en  hoofden  van  bestnar) 

niet  voor. 

(2)  Het  is  zeer  noodig  dat  aan  de  in  modeste  zeifverrigtende  bestuurders  veranderde 
ministen  ook  de  henoenwHg  van  tallooze  ambtenaren,  die  zji  niet  overzien  noch  besta- 
deren kunnen,  worde  ontnomen.  Voor  de  benoeming  en  het  ontslag  van  vele  ambte- 
naren van  middelbaren  rang  (die  de  staatsraad  niet  zelf  benoemt)  organisere  men  ooUeges 
van  hoogere  ambtenaren  onder  praesidium  van  een  lid  van  den  staatsraad.  DesgelÜkB 
voor  benoeming  en  ontslag  der  officieren  van  zee-  en  landmagt,  colleges  van  hoofd- 
officieren onder  gel0k  praesidium. 
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het  parlement  aangenomen  voorstellen  der  wetgevende  commissie,  en 
zulks  tot  tweemaal  toe,  telkens  voor  één  jaar;  2^.  ten  aanzien  der 
door  bet  parlement  gedane  benoemingen  van  leden  van  den  staatsraad, 
en  zulks  eenmaal  voor  den  tgd  van  drie  jaren. 

De  koning  beeft  alle  vrgbeid  van  spreken  en  scbrgven  en  van  in- 
▼loedoefening  door  zpn  woord. 

De  koning  beeft  een  groot  en  vast  domaniaal  inkomen,  geen 
budgetinkomen  Q). 

Het  bovenstaande  zal,  vertrouw  ik,  voldoende  zgn  om  zicb  van 
een  mogelgk  „tertium"  eene  voorstelling  te  vormen  (').  —  In  voor- 
melde politieke  organisatie  is  bet  magtigste  element  bet  federatief  opge- 
bouwde parlement,  betwelk  de  leden  van  den  staatsraad  en  op  voordragt 
van  dien  raad  de  leden  van  de  legislative  commissie  (of  den  raad  van 
wetgeving)  benoemt ,  betwelk  verder  de  regering  (van  den  staatsraad  en 
de  boofden  van  bestuur)  controleert,  en  zonder  welks  goedkeuring  of 
inagtiging  niet  kan  geregeerd  worden.  Daarop  volgen ,  nevens  elkander 
staande,  de  l^islative  commissie,  wier  voorstellen,  door  bet  parle- 
ment goedgekeurd,  de  regering  binden,  en  de  staatsraad,  bet  boogste 
r^eringscollege ,  dat  de  leden  van  de  legislative  commissie  voordraagt, 
de  boofden  van  landsbestuur  benoemt,  ben  controleert,  bunne  functiën 
verdeelt,  bet  aan  die  verdeeling  ontsnappende  aan  zicb  boudt,  de 
boogste  civile  en  militaire  ambtenaren  benoemt.  De  bereditaire  koning 
is  van  die  drie  staatsmagten  onaf bankelgk ,  ook  financieel.  Zgn  „e£Fa- 
cement"  is  opgebeven.  Als  voorzitter  van  den  staatsraad  regeert  bg 
naar  verkiezing  pro  viribus  mede.  Zgn  veto  verscbafb  bem  eene  excep- 
tionele magt,  die  bg  van  zgn  booge  en  nationale  standpunt,  tegen 
overgling  en  bartstogt  en  tegen  gevaarlgke  personen,  ten  goede  kan 
bezigen,  zonder  door  eigenzin  op  den  duur  bet  goede  te  kunnen 
tegenbouden.  Door  die  bevoegdbeid ,  en  als  ipso  jure  voorzitter  van 
den  staatsraad  zgnen  vice- voorzitter  benoemende,  neemt  bg  een  voor 
alle  politieke  eerzucbt  onbereikbaar  boogen  rang  in;  terwgl  de  minis- 
ters zgn  gedecapiteerd ,  en  van  een  groot- vizier  of  ^^premier"  geene 
sprake  meer  is. 


(1)  Zie  mOn  geschrift  „Le  domaine  da  prince  Frödéric  des  Pays-Bas'*  1882  (M. 

NlJTHOFP),  p.  26. 

(2)  Ik  heb  reeds  vroeger  de  (anti-democratische  en  anti-parlementaire)  beginselen 
van  dit  tertiam  trachten  te  schetsen  in  Metis,  late  jaarg.  1872/8,  in  het  artilcel 
„sociaal-politische  gezindheden*',  p.  159  seqq.,  186  aeqq. 


582 

Het  parlementaire  koningscbap  is  ook  thans  nog  —  in  yergelgking 
met  eene  koningslooze  regering  —  b^  ons,  gelijk  in  de  meeste  landen 
van  Europa,  als  eene  weldaad  te  beschonwen.  En  het  is  dit  in  meer 
dan  dubbele  mate,  waar  een  yorstelgk  stamhuis  in  de  yereering  en 
liefde  des  volks  zoo  vast  geworteld  is  als  bg  ons.  Te  ontkennen  is 
het  echter  niet,  dat  het  parlementair  koningschap  in  onze  dagen 
meer  en  meer  (sit  venia  verbo)  ^^ongenietbaar"  wordt,  en  dat  meer 
werkelijke  magt  des  konings  zich  ook  voor  het  prestige  van  het 
koningschap  doet  wenschen.  Moge  daarom  eene  staatsregeling  van 
soortgelgken  aard  als  bovenstaand  tertium  binnen  niet  te  langen  tgd 
het  parlementair  stelsel  vervangen. 
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XIX. 


VORM  EN  ZIN  VAN  DEN  EED 
VOLGENS  EEN  SCANDINAVISCH  WETBOEK  DER  17de  EEUW. 


Voor  de  eecfegeschiedenis  is  merkwaardig  een  Forklaring  paa  Vidners 
Eedj  d.  i.  eene  ^^verklaring  van  den  getuigeneed*' ,  die,  volgens  het 
deensch-noorweegsche  wetboek  van  1686,  aan  de  getuigen  ter  hunner 
vermaning  op  de  terechtzitting  moest  worden  voorgelezen.  Q)  Men 
hoade  in  het  oog,  dat  de  uit  deze  verklaring  sprekende  opvatting 
van  den  eed  niet  is  eene  katholieke,  maar  een  protestantsche. 

Ik  geef  den  oud-deenschen  text  in  extenso  en  daarnevens  eene 
zooveel  mogetyk  letterlgke  vertaling. 


Hvert  Menniske  som  vil  svaere 
nogen  Eed ,  skal  oplöfte  tre  Fingre, 
som  ere  Tommelfingeren ,  Paege- 
fingeren  og  den  middelste  Finger. 
Ved  den  forste  Finger,  som  er 
Tommelfingeren ,  forstaais  6ud  Fa- 
der,  ved  Paegefingeren  Gud  Son, 
ved  den  tredie  Gud  den  heilig 
Aand.  De  andere  to  smaa  Fin- 
gere  böjer  hand  ned  i  Haanden. 
Den  ene  betyder  Menniskens  yp- 
perlig  Sjael,  som  ligger  skylt  udi 
Mennisken.  Den  femte  og  minste 
Finger  betyder  Legemet,  ligesom 
det  der  er  lidet  og  ringe  at  agte 
imod    Sjaelen.     Ved    den    ganske 


Ieder  mensch  die  eenigen  eed 
zal  zweren,  moet  oplichten  drie 
vingeren,  die  zyn  de  duimvinger, 
de  w^svinger  en  de  middenvinger. 
Door  den  voorsten  vinger,  die  is 
de  duimvinger,  wordt  verstaan 
God  (de)  Vader,  door  den  wgs- 
vinger  God  (de)  Zoon,  door  den 
derden  (vinger)  God  de  heilige 
Geest.  De  andere  twee  kleine 
vingers  buigt  hg  neder  op  de 
hand.  De  eene  beduidt  's  menschen 
voortre£Felijke  ziel,  die  ligt  ver- 
borgen  in  den  mensch.  De  v^fde 

• 

en     minste     vinger    beduidt    het 
lichaam,   gelgkerwgs   dat  daar  is 


(1)  Dit  fragment  uit  de  geschiedenis  van  het  europesche  strafregt  soheen  m(j  be- 
langryk  genoeg  om  het,  door  herdruk  uit  de  voormalige  „Regtsgeleerde  Bedragen", 
op  nieuw  aan  de  publieke  aandacht  te  onderwerpen)  met  verwyzing  tevens  op  de 
omvangryke  en  geleerde  studiën  van  wyien  Mr.  Hiiïgst  over  den  historischen  zin 
van  den  eed  in  dat  tijdschrift  (2<ie  jaargang,  1886/7,  afd.  C.  p.  28—138). 
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Hand  betydis  een  eniste  aevig  og 
almaegtig  Gud  og  Skaber,  som 
haver  skabt  Mennisken  og  alle 
Creaturer  i  Himmelen  og  paa 
Jorden. 

Hvilket  Menniske  der  nu 
er  saa  ugudeligt,  fordaerveligt  og 
sig  selv  saa  fiendsk ,  at  hand  svaer 
en  falsk  Eed,  eller  ikke  holder 
den  Eed  som  er  soren,  hand  syn- 
der  i  saadan  Maade,  ligesom  hand 
kunde  saa  sige:  „Om  jeg  svaer 
falkskelig,  da  straffe  mig  6ud 
Pader,  Gud  Son  og  Gud  den 
heilig  Aand,  at  Guds  den  him- 
melske  Faders  Skabelse  der  hand 
skabte  mig  og  alle  Mennisker 
efter  sit  Billede,  dertil  med  al 
hans  faderlig  Godhed,  Naade  og 
Barmhjertighed ,  komme  mig  ikke 
til  Gavn,  men  at  jeg,  som  en 
motwillig  haardnakket  Overtraeder 
og  Synder,  bliver  straffet  aevin- 
delig  udi  Helvede.** 


Item:  hvilket 
Menniske ,  der  svaer  falskelig ,  eller 
ikke  holder  sin  soren  Eed,  hand 
taler  ligesom  hand  vilde  sige :  ,,Som 
jeg  svaer  falskelJg,  saa  straffe  mig 
Gud  Fader,  Gud  Son  og  Gud  den 
heilig  Aand,  at  Guds  Sons,  vor 
Herris  Jesu  Christi,  ydmyge  Mand- 
doms Annamelse  og  hans  kostelige 
og  blodige  Sved  og  uskuldige  bittre 
Piue ,  hans  heilige  dyrebare  Blod , 


klein  en  gering  te  achten  tegen- 
over de  ziel.  Door  de  gansche 
hand  wordt  beduid  een  éénig 
eeuwig  en  almachtig  God  en 
Schepper,  die  heeft  geschapen  den 
mensch  en  alle  creaturen  in  den 
hemel  en  op  de  aarde.  Welk 
mensch  er  nu  zoo  goddeloos,  zoo 
verdorven  en  zich  zei  ven  zoo  vg- 
andig  is,  dat  hij  zweert  een  val- 
schen  eed,  of  niet  houdt  den  eed 
dien  hg  gezworen  heeft,  hg  zondigt 
op  zoodanige  wgze  alsof  (=dat) 
hg  zóó  konde  zeggen  (=  spreken): 
„Indien  ik  valsch  zweer,  dan 
straffe  mg  God  (de)  Vader,  God 
(de)  Zoon  en  God  de  heilige  Geest, 
(zoo)  dat  de  schepping  Gods  des 
hemelschen  Vaders,  dewelke  mg 
en  alle  menschen  schiep  naar  Zijn 
I  beeld ,  bovendien  met  (=  alsmede) 
al  zgne  vaderlijke  goedheid,  ge- 
;  nade  en  barmhartigheid,  mg  niet 
j  tot  heil  kome  (=  strekke) ,  maar 
,  dat  ik,  als  een  moedwillig  hard- 
nekkig overtreder  en  zondaar, 
eeuwiglgk  in  de  helle  gestraft 
worde.  „Item:  welk  mensch  (ook) 
die  valsch  zweert  of  zgn  gezworen 
eed  niet  houdt,  hg  spreekt  alsof 
hg  wilde  zeggen :  „Indien  ik  valsch 
zweer,  zoo  straffe  mg  God  (de) 
Vader,  God  (de)  Zoon  en  God  de 
heilige  Geest,  (zoo)  dat  Gods  des 
Zoons,  onzes  Heeren  Jesn  Christi, 
den;ioedige  aanneming  van  het 
menschdom  en  Zgn  kostelgk  en 
bloedig  zweet  en  onschuldige  bit- 
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som  bley  ndgydet  for  Menniskens 
Sjnder,  hans  forsmaedelige  Död, 
haDs  anderlige  Opstandelse,  hans 
herlige  vaeldige  Himmelfart ,  og 
alt  det  som  Jesos  Ghristas,  vor 
enisie  Maegler,  ha?er  forhvaervet 
sine  Udwalde,  vaere  altsammen 
mig  tU  forgaeyis,  og  hjelpe  mig 
ikke  til  Salighed;  men  at  den 
Herre  Christas  vaere  mig  paa  den 
jderste  Dag  en  streng  Dommer, 
den  mig  for  mine  Misgjemingers 
Skyld  dommer  og  fordommer  med 
sin  strenge  Dom  til  aevig  Pine, 
og  antworder  mig  Helvedis  Bödel 
i  Vold  at  pinis  aevindelig." 

Item: 
hvem  som  falskelig  svaer,  eller 
holder  ikke  sin  soren  Eed,  hand 
taler  ligesom  hand  vilde  sige: 
„Som  jeg  svaer  falskelig,  saa 
straffe  mig  6ud  Fader,  Gad  Son 
og  God  den  heilig  Aand,  at  den 
heilig  Aands  Gjerninger,  hvilken 
der  er  udgangen  og  sent  de  heilige 
Apostle  og  alle  troe  Ghristne  til 
Trost ,  ikke  komme  mig  til  Hjelp , 
men  at  jeg  bliver  udelukt  fra  den 
christelige  Kirkis  Menighed,  ikke 
nyder  dens  Bön  got  ad,  eller  bliver 
deelagtig  derndi,  og  at  Evangelii 
tröstelige  Praediken  intet  hjelper 
mig,  mine  Synder  blive  mig  aldrig 
forladne,  og  at  jeg  ikke  opstaar 
til  den  Herlighed,  som  de  troe 
Ghristne  er  bereet  af  Aevighed, 
men  at  jeg  bliver  forskat  med  Liv 


tere  pgn,  Zgn  heilig  dierbaar  bloed, 
dat  werd  uitgegoten  voor  's  men- 
schen  zonden,  Zijn  smadelgke  dood. 
Zijne  wonderbare  opstanding,  Z^ne 
heerlijke  machtige  hemelvaart,  en  al 
hetgeen  Jesos  Ghristas,  onze  eenige 
makelaar  (=  middelaar),  Zguen  uit- 
verkorenen heeft  verworven,  m^  al 
te  zamen  te  vergeefs  z^,  en  mg  niet 
helpe  tot  zaligheid;  maar  dat  de 
Heere  Ghristas  mg  ten  uitersten 
(laatsten)  dage  zg  een  streng  regter, 
die  mg  voor  de  schuld  mgner  mis- 
daden doemt  en  verdoemt  (=  oor- 
deelt en  veroordeelt)  tot  eeuwige 
pgn ,  en  mg  in  de  macht  van  den 
beul  der  helle  overlevert  omeeuwig- 
Igk  gepgnigd  te  worden."  Item :  hg 
die  valsch  zweert  of  zgn  gezworen 
eed  niet  houdt,  hg  spreekt  alsof 
hg  wilde  zeggen :  ^^Indien  ik  valsch 
zweer,  zoo  strafiEe  mg  God  (de) 
Vader,  God  (de)  Zoon  en  God  de 
heilige  Geest,  dat  de  werken  des 
heiligen  Geestes  die  daar  is  uit- 
gegaan en  gezonden  tot  de  heilige 
apostelen  en  alle  geloovige  chris- 
tenen ten  troost,  mg  niet  tot 
hulp  komen  (=  strekken),  maar 
dat  ik  uitgesloten  worde  van  de 
gemeenschap  der  christelgke  kerk, 
(dat  ik)  haar  gebed  niet  ten  goede 
geniete  of  daaraan  deelachtig  wor- 
de, en  dat  de  troostende  prediking 
des  evangeliums  mg  geenszins  helpe 
(=  tot  heil  strekke),  mgne  zonden 
mg  nimmer  vergeven  worden,  en 
dat  ik  niet  opsta  tot  de  heerlgkheid 
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og  Sjael  i  den  aevige  Fordommelse. 


Item :  hvilket  Menniske ,  som  fals- 
kelig  svaer,  hand  modsiger  og  af- 
siger  Gud  Fader,  Gud  Son  og 
Gnd  den  heilig  Aand  og  alle  Gads 
gode  Heigene  og  de  heilige  udyalde 
Engle ,  giyer  sig  med  Liy  og  Sjael 
Diaevelen  og  al  hans  Selskab  udi 
Helyede  i  Vold,  der  at  blive  og 
braende  med  og  hos  dem  udi  Hel- 
vedis  Afgrund  til  aeyig  Tid,  hvor 
slet    ingen    Forlösning  er. 


Item: 
hvilket  Menniske,  der  svaer  fals- 
kelig,  hand  taler  ligesom  hand 
vilde  sige:  ^^Dersom  jeg  svaer 
falskelig,  da  vaere  forbandet  alt 
det  jeg  i  denne  Werden  ejer  og 
haver.  Forbandet  vaere  min  Jord, 
Ager  og  Eng,  saa  at  jég  aldrig 
af  dem  nyder  nogen  Frugt  eller 
Gröde.  Forbandet  vaere  mit  Qvaeg, 
mine  Baeste,  mine  Faar,  saa  at 
de  aldrig  efter  denne  Dag  trivis 
eller  lykkis  for  mig.  Ja,  forbandet 
vaere  jeg  i  alt  det  jeg  tager  mig 
for  at  gjöre." 

O  Menniske,  betaenk  dette  ganske 
flittelig ,  og  merk  hvilken  gruselig, 
haard  og  streng  Dom  du  giver 
over  dig  selv,  naar  dn  svaer  fals- 
kelig. Et  fromt  christeligt  Hjerte 


die  den  geloovigen  christenen  is 
bereid  van  eeuwigheid,  maar  dat 
ik  worde  verstooten  met  Igf  en 
ziel  in  de  eeuwige  verdoemenis.*' 
Item :  welk  mensch  (ook)  die  valsch 
zweert,  hij  wederspreekt  en  loo- 
chent (=  verwerpt)  Qod  (den) 
Vader,  God  (den)  Zoon  en  God 
den  heiligen  Geest  en  alle  Gods 
goede  heiligen  en  de  heilige  uitver- 
korene engelen,  (hg)  geeft  zich 
met  Igf  en  ziel  in  de  macht  van 
den  duivel  en  al  diens  gezelschap 
in  de  hel ,  (om)  daar  met  en  bg 
hen  te  blgven  en  te  branden  ten 
eeuwigen  tgde  in  den  afgrond  der 
helle ,  waar  ganschelgk  geene  ver- 
lossing is.  Item :  welk  mensch  (ook) 
die  valsch  zweert ,  hg  spreekt  alsof 
hg  wilde  zeggen:  ^Jngeval  ik 
valsch  zweer,  dan  zij  vervloekt 
(=  door  een  banvloek  getroffen) 
al  wat  ik  in  deze  wereld  bezit  en 
heb.  Vervloekt  zg  mgn  grond, 
akker  en  weide ,  zoodat  ik  nimmer 
daarvan  geniete  eenige  vrucht  of 
oogst.  Vervloekt  zg  mgn  (hoorn)- 
vee,  mgne  (koe-)  beesten,  mgne 
schapen,  zoodat  die  nimmer  na 
dezen  dag  voor  mg  gedijen  of 
gelukken  (=  voorspoed  ondervin- 
den). Ja,  vervloekt  zg  ik  in  al 
wat  ik  mg  voorneem  te  verrichten." 
O  mensch,  bedenk  dit  gansch 
vlgtiglgk ,  en  merk  op  welk  gruw- 
zaam, hard  en  streng  oordeel  gg 
over  u  zelven  geeft,  wanneer  gg 
valsch   zweert.  Het  vroom,  chris- 
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maatte  vel  med  Rette  forfaerdis 
og  skaelye  derfor,  efterdi  en  falsk 
Eed  haver  saadant  med  sig,  at  et 
meeneedigt  Menniske  giyer  sig 
sely  fra  Gad,  odelakker  sig,  fra 
alle  hans  Velgjerninger ,  timelige 
og  aevige ,  og  afskiller  sig  fra  den 
ganske  christelige  Menighed,  og  vil 
vaere  aevig  fortabt  og  fordomt  med 
Liv  og  Sjael.  Derfor  skalle  hver 
Christen  vogte  sig  for  falsk  Eed 
(^  for  lettelig  at  svaere,  saafremt 
som  hand  haver  sin  Sjaels  Velfaerd 
og  Salighed  kjaer.  Det  unde  os 
alle  Gud  Almaegtige  ved  sin  kjaere 
Son,  vor  Herre  Jesom  Ghristnm. 
Amen! 


telgk  hart  mocht  daarom  wel  met 
recht  vervaard  zgn  en  sidderen, 
nademaal  een  valsche  eed  zooda- 
nige (gevolgen)  met  zich  voert, 
dat  een  meineedig  mensch  zich- 
zelf van  God  afwendt,  zich  uit- 
sluit van  alle  Zgne  weldaden, 
tgdelgke  en  eeuwige,  en  zich 
afscheidt  van  de  geheele  christe- 
l^ke  gemeente,  en  zal  zgn  eeuwig 
verloren  en  verdoemd  met  Igf  en 
ziel.  Daarom  moet  ieder  christen 
zich  wachten  voor  een  valschen 
eed  en  voor  lichtelgk  te  zweren  t 
voor  zoover  hg  z^'ner  ziele  heil 
en  zaligheid  lief  heeft.  Dit  gunne 
(=  geve  genadigigk)  ons  allen  de 
almachtige  God  met  z^'n  lieven 
Zoon,  onzen  Heer  Jesus  Christus. 
Amen! 

Opmerkenswaardig  is  de  godsdienstige  naïveteit  dezer  eedsverklaring ; 
en  niet  minder  is  dit  het  geenszins  naïve  streven  om  van  den  zin 
en  de  kracht  des  eeds  eene  —  elke  angstsnaar  in  's  menschen  gemoed 
in  trilling  brengende  —  voorstelling  te  geven,  en  om  zoo  door  de 
grootstmogelgke  intimidatie  der  getuigen  hun  de  waarheid  te  ontlokken. 
^^Wie  valsch  zweert,  zoo  heet  het,  doet  afstand  van  alle  gaven,  alle 
heil  hem  geboden  door  God  den  Vader ,  God  den  Zoon  en  God  den. 
heiligen  Geest;  hg  wendt  zich  van  God  af,  om  zich  aan  den  duivel 
te  geven;  hg  vraagt  om  eeuwiglgk  gepgnigd  te  worden  in  de  helle. 
Hg  vraagt  bovendien  dat  al  zgne  aardsche  goederen  en  al  zgn  doen 
en  laten  door  een  banvloek  worde  getroffen.  En  hg  zelf  is  het  die 
dit  oordeel  over  zich  brengt."  De  steller  der  verklaring  vreesde  blgk- 
basr  niet  genoeg  te  kunnen  zeggen  om  op  de  getuigen  indruk  te 
maken,  en  kon  het  einde  van  zgn  betoog  bgna  niet  vinden. 

Men  verhaalt  in  Noorwegen ,  dat  daar  eens  eene  oude,  arme  weduwe, 
die  niets  bezat  dan  eenige  schapen,  toen  zg  de  woorden  ^^ vervloekt 
zgn  mgne  schapen'*  vernam,  uitriep:  ,^neen,  zoo  ik  mgne  schapen 
moet  verliezen ,  dan  wil  ik  liever  de  waarheid  zeggen" ,  en  hase  reeds 
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afgelegde  valsche  verklaring  introk.  Waarschijnlgk  had  de  onde  vrouw 
geduizeld  bij  het  hooren  voordragen  der  vingerensymboliek  en  van 
de  geheele  daaropvolgende  geleerdheid ,  en  kwam  zg  eerst  tot  bezinning 
toen  zij  van  den  ondergang  harer  schapen  hoorde  spreken. 

Deze  eedsverklaring  is  eene  parodie  op  zichtbare  eedsvormen,  op 
lange  eedsformales  en  op  het  stelsel  van  exploitatie  van  den  eed  door 
intimidatie.  Zulk  eene  parodie  is  wel  geschikt  om  hen  die  ter  verde- 
diging der  godsdienst  den  eed  voorstaan ,  tot  de  overtuiging  te  brengen, 
dat  het  beter  en  godsdienstiger  is  om  ook  den  getuigeneed  langza- 
merhand af  te  schaJBTen  en  het  den  rechter  over  te  laten  om,  zoo 
dikwerf  hiertoe  bgzondere  aanleiding  bestaat,  den  getuigen,  hetzg 
TÓór,  hetzg  onder,  hetzg  na  de  aflegging  hunner  verklaring,  in 
herinnering  te  brengen:  ,^dat  het  spreken  van  waarheid  in  het  gericht 
eene  plicht  is ,  jegens  de  menschen  niet  slechts  maar  jegens  God ,  en 
dat  zg  in  het  gericht  liegende,  liegen  voor  Gods  aangezicht*'. 

NASCHRIFT. 

Ik  wees  er  op  dat  deze  Scandinavische  eeds- verklaring  yan  1686 
niet  is  eene  katholieke,  maar  een  protestantache.  De  voormelde  naspo- 
ringen  van  wglen  Mr.  Hinost  hebben  dit  punt  nader  toegelicht.  Het 
blgkt  dat  de  leiders  der  reformatie  van  den  beginne  groot  gewigt 
hebben  gehecht  aan  de  ernstige  en  strenge  opvatting  van  den  eed 
als  aanroeping  Gods  als  getuige ,  en  als  inroeping  zgner  wrake  tegen 
den  valschen  eedzweerder.  Tevens  blgkt  dat  de  oorsprong  der  in  de 
Scandinavische  eeds-verklaring  tot  zoo  bloeiende  ontwikkeling  gekomen 
vingerensymboliek  en  zelfverdoeming  zich  verliest  tot  in  de  geboorte- 
stonden der  reformatie  in  de  duitsche  landen,  met  inbegrip  der  zwitsersche. 

Een  statuut  van  vier  onder  een  gemeenschappelgk  gerigt  vereenigde 
zwitsersche  dorpen,  waarvan  Mr.  Hingst  eene  herziening  van  1692 
aanhaalt,  doch  dat  terugreikt  tot  1519,  bevat  eene  verklaring  van 
den  eed  die  veelzins ,  en  wat  de  vingerensymboliek  betreft ,  bgna  woor- 
delgk,  overeenkomt  met  de  Scandinavische  (^).  —  In  zgn  ^^Einfal- 
tiger  Bericht  ausz  Gottes  Wort  vom  Eidschweren  und  was  es  sey 
(Nürnberg  1554)''  geeffc  Michaël  Bessleb,  en  in  zgne  ^^Ghristliche 
Erinnerung  vom  Eidschweren"  (Altenburg  1600)  geeft  Gaspar  BI&li- 


(1)  HiHGST  p.  46—47. 
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SANDER  eene  soortgelgke  interpretatie  van  den  zin  Tan  den  eed,  ook 
wat  de  zelfverdoeming  betreft.  Zoo  leest  men  bij  Meusandee:  ^^So 
wollest  als  ein  gerechter  and  eiveriger  Gott  and  Richter  solche  meine 
Falschheit ,  Lügen  and  Betrag  sichtbarlich  an  mir  straffen  and  rachen , 
hier  zeitlich  and  dort  ewiglich.  Will  aach  sampt  allen  Gottlosen  and 
Verdammten  mit  Leib  and  Seele  des  Teafels  sein,  and  begehre, 
Allmachtiger  Gott,  an  deinem  himmlischen  Reich  and  an  der  ewigen 
Seligkeit  aller  Ghristglaubigen  kein  Theil  za  haben  in  Ewigkeit'*. 
En  dan  volgt  (zegt  Mr.  H.),  dat  ^^de  dood  yan  Jesas  voor  hem 
verloren  zoa  gaan  en  de  heilige  Geest  van  hem  wgken,  ongeveer  als 
in  den  noordschen  eed".  Met  dien  eed  komt  ook  overeen  wat  Mbli- 
SANDER  zegt  van  de  beteekenis  der  verschillende  vingers.  Op  het 
titelblad  der  beide  geschriften  vindt  men  de  afteekening  der  hand 
met  de  opgestoken  drie  voorste  en  de  nedergelaten  twee  laatste  vingers,  (i) 

Men  mag  aannemen,  dat  Denemarken  de  eedsverklaring  van  zgn 
wetboek,  evenzeer  als  zgne  reformatie,  ait  Daitschland  ontvangen 
heeft;  en  vermoedelgk  is  die  verklaring  ait  Zwitserland  over  Nea- 
renberg  en  Altenbarg,  d.  i.  over  Zaid-  en  Noorddaitschland ,  naar 
Kopenhagen  gekomen.  Zg  zoa  dan ,  ait  de  stille  schemering  van  eenige 
zwitsersche  dorpen  en  ait  de  eerste  periode  der  reformatie  afkomstig , 
b^na  twee  een  wen  later ,  in  het  deensche  wetboek  ,  eene  gerachtmakende 
en  officiële  openbaarheid  hebben  erlangd. 

Eene  parel  aan  de  kroon  van  het  protestantisme  is  die  eedver- 
klaring met  hare  gezochte  symboliek  en  haar  laxe  van  zelfverdoeming 
zeker  niet. 


(1)  HisosT  p.  40—42. 
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